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S 1- 
Einleitung. 

Das Bmidesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs vom 
11. April 1889 ist in der Regelung der konkursrechtlichen 
Institute, obwohl im Prinzipe an die deutsche und französische 
Gesetzgebung anlehnend, zu einem bedeutenden Teil originell 
gewesen; es bedeutete ja einen Kompromiss zwischen den in 
der Schweiz herrschenden Systemen des Rechtstriebes, Systeme 
die eigener nationaler Gedanken nicht mangelten, trotzdem sie 
sich gegen den Einfluss der Rechtsgedanken, die von Deutsch- 
land und von Frankreich eindrangen , nicht ganz erwehren 
konnten. Wir können daher in der uns vorgesteckten Unter- 
suchung Uber das Wesen und die Organisation der Gläubiger- 
versammlnng im schweizerischen Konkursrecht sowohl aus der 
französischen wie namentlich auch aus der deutschen Gesetz- 
gebung und Wissenschaft schöpfen, da sie, wie es erhellen wird, 
besonders auf diesem Gebiet für unser Gesetz vorbildlich und 
leitend gewesen^ 

Das Grundprinzip des Bundesgesetzes ist: Konkursbetreibung 
(und nur diese) gegen Handeltreibende, Pfilndung (und nur 
Pfändung) gegen alle übrigen Schuldner, 

Was die Regelung des Konkurses insbesondere anbelangt, 
so ist hier zu sagen, dass das Bundesgesetz den Schuldner un- 
gleich schlechter als die Gläubiger behandelt hat. Der, Gedanke 
der Befreiung der Gläubiger vor der Bevormundung des Ge- 
richts ist hier wie in noch keiner Gesetzgebung zur Durch- 
führung gelaugt, ohne dass der entsprechende Schutz auch für 



den Schuldner geschaffen wurde : die Gläubiger können, nament- 
lich in der zweiten Glänbigerversammlung, über das Vermögen 
des Schuldners verfügen wie sie wollen und ohne Kontrolle des 
Konkursamtes; solange sie sich einer Gesetzwidrigkeit nicht 
schuldig machen, ist eine Beschwerde dagegen ausgeschlossen. 

Doch näheres im Laufe unserer Arbeit. 

Treten wir auf unser Gebiet näher ein, so sehen wir, dass 
für die richtige Eingliederung der Gläubigerversammlung in die 
Reihe der konkursrechtlichen Institute, die Lösung einiger 
wichtiger Fragen von präjudizieller Bedeutung ist. 

Die erste dieser Fragen ist die Stellung des dem Befrie- 
digungsrechte der Konkursgläubiger verfallenen Vermögens des 
Kridars. 

Am wichtigsten erscheint aber die Beantwortung der Frage, 
welches Rechtsverhältnis entsteht unter den Konkursgläubigem 
selbst infolge der Konkurseröffnung. 

Die Wissenschaft bietet auf diesem Gebiete von jeher die 
buntesten Konstruktionen und die widersprechendsten Ansichten: 
unsere Aufgabe wird es sein, an Hand der einschlägigen Be- 
stimmungen des Bundesgesetzes die uns am plausibelsten er- 
scheinende Meinung aufzustellen und zu erhärten. 



§ 2. 

Das Pfandrecht an der Konkursmasse. 

Das Bundesgesetz hat die Frage nach der Stellung der 
Konkursmasse zu den Gläubigem nicht ausdrücklich gelöst : die 
Antwort hierauf können wir aber aus den allgemeinen Rechts- 
begriffen in der Wissenschaft, sowie aus der ganzen Regelung 
der Konkursfolgen in der Gesetzgebung herleiten. 

An und fUr sich sind zwei Möglichkeiten vorhanden ' : es 
ensteht näinlich entweder ein rein publizistisches Verhältnis des 
Vermögens des Gemeinschuldners zum Staate, aber mit dem 
privatrechtlichen Zwecke der Gläubigerbefriedigung, oder ein 
privatrechtliches Verhältnis der Gläubiger, um aus ihm heraus 
die Befriedigung zu erzielen. 



' Kohler, Lb. S. ! 



Erstere Auffassung war die der auf Grund der spanischen 
Doktrin im 17, und 18. Jahrhundert herrschend gewordenen 
publizistischen Theorie, die noch bis in neuester Zeit Vertreter 
und Anhänger aufzuweisen hat. Allein bei der heutigen Re- 
gelung des Konkursverfahrens dürfte sie der Kritik kaum melir 
Stand halten. Die grösste Selbständigkeit der Gläubiger in Be- 
zug auf Verwaltung und Verwertung der Masse, die Beschränkt- 
heit der Bewegungsfreiheit des Gemeinschuldners den Gläubigern 
gegenüber hinsichtlich seines mit Beschlag belegten Vermögens, 
die Organisation der Gläubigergesamtheit mit Gläubigerver- 
sammlung, KonkuTBverwaltung und Gläubigerausschuss zum 
Zwecke der Auseinandersetzung der Vermögensverhältnisse des 
Kridars, die Analogie mit den andern Exekutionsarten, Alles 
spricht für die Annahme eines privatrechtlichen Verhältnisses 
der Gläubiger zur Konkursmasse. Dieser Gedanke hat auch, 
wenn nicht ausdrücklich, so doch stillschweigend in die mo- 
dernen Konkursgesetzgebungen fast durchgehends Aufnahme 
gefunden. Allein seine Regelung und wissenschaftliche Durch- 
führung ist- von jeher auf bis jetzt noch nicht ganz überwun- 
dene Schwierigkeiten gestossen. 

Die einfachste Folge der Konkurseröffnung wäre der Eigen- 
tumsübergang, sei es des gesamten Vermögens des Gemein- 
schuldners, sei es der Aktivmasse an die Gläubiger. Diese Kon- 
struktion einer Universalsuccession ' oder einer Singularsucces- 
sion' war eine in der gemeinrechtlichen Doktrin sehr ventilierte 
und vielfach angenommene Auffassung; heute ist man aber ganz 
allgemein von diesem Standpunkt abgegangen, und man betrachtet 
den Gemeinschuldner noch als den alleinigen Eigentümer der 
Masse. 

Die Konkurseröffnung bedingt somit keineswegs eine abso- 
lute Dispositionsunfähigheit des Gemeinschuldners, auch nicht 
in Bezug auf die Konkursmasse; die Nichtigkeit seiner Ver- 
fügungshandiungen besteht nur den Konkursgläubigera gegenüber.^ 

' UniverMalauccessioD iisbmen an : D. M e v i u s , Decisioiies P. III dec. 329, 
Leyser, Med. ad. Fand. 173 Nr. i; 230 Nr. 6, 

»Für Singularsuccession waren: Kori, Syst. d. Konk.-Proz. §§49, 50; 
Günther, Weiskes Lexikon; Konkurs. 

'B. G. Art. 2(H. Etwas anders war die betreifende Ree'eliii'& 'm Ent- 
wurf des Bundesrates voiQ 33. Februar lb86; Art. 204 Abs. I bestimmte: „Alle 
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Der Öemeinschnldner behält noch das VerfUgungsrecht über 
sein ganzes Vermögen, unvorgreiflich der Rechte der Koiikiirs- 
jläubiger; diese können ein von ihm mit einem Dritten über 
iinen Massegegenstand abgeschlossenes Eeclitsgeschäft gelten 
assen und sich dessen Vorteile aneignen. Ein solches Rechts- 
geschäft ist für beide Teile verbindlich: der Dritte kann nicht 
len Umstand vorschützen, dass der betreffende Gegenstand in 
lie Masse gehörig, nm sich zu liberieren; Gleiches gilt vom 
^emeinschuldner ; er bleibt dem Dritten für die Erfüllung per- 
jönlicli vefhaftet. Hat er somit eine zur Konkursmasse gezogene 
5ache veräussert, so muss er dieselbe leisten, wenn sie entweder 
nfolge eines NacMass Vertrages oder wenn sie sonst nicht mit 
n die Verwertung hineingezogen worden ist. Desgleichen be- 
larf es, sei es bei Einstellung des Konkursverfahrens, sei es bei 
Erübrigen von Vermögensstücken bei der Verwertung keiner 
Rückübereignung derselben an den Gemein Schuldner. Im Grund- 
juch wird er auch nicht während des Konkursverfahrens als 
Eigentümer gestrichen. 

Freiwillig kann dieses Verhältnis allerdings begründet 
A'erden, wenn nämlich der Schuldnei' durch datio in solutum 
iein ganzes Vermögen den Gläubigem übergibt und diese sich 
Tlr befriedigt erklären. 

Eine originelle Ausnahme bildet hier das englische Recht: 
ia wird ein bloss fiduziarischer Eigentumsübergang angenom- 
nen. Das Vermögen des Gemeinschuldners wird formelles Eigen- 
-um des Konkursverwalters (trustee), aber mit der fiduziarischen 
i^uflage, dasselbe für die Gläubiger zu verwenden. ' 

Von Völderndorff ' fasst in Anschluss an Gensler die Ge- 
lamtheit der Folgen des Konkursanspruches als einen Übergang 
ies Vermögens des Schuldners in eine „Konkursmasse" auf, die 
line Mischung von successio, Stellvertretung, Pfändung, cessio, 
latio in solutum, mandatum in rem propriam u, s, w. ist. Allein 
!r selber nennt dies einen Ausweg, und meint, man tue am besten, 
ceine juristische Definition aufzustellen und sieh mit der Auf- 

rVrfllguug-eii sind uiclitig, welche iler Schulduer «ach der Eröffuuns: 
[es KoDkiirseK über Veriun^'-ens.stiiclie vornimmt, die zur EonkursmasHe 
lehören". 

I Kohler Lb. S. 9ö. 

'8. 31 n. Gensler; Archiv für ziv. Pr. II S, 348. 
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Stellung der praktischen Folgen zu begnügen. Mit diesen seinen 
guten Vorsätzen kommt er aber auf die Länge nicht aus und 
hypostasiert diese Konkursmasse, namentlich bei der Vertretung 
derselben durch den Konkursverwalter, fast zur juristischen 
Persönlichkeit,' was allerdings mit der Tatsache widerstreitet, 
dass Eigentümer des der Liquidation verfallenen Vermögens 
noch der Gemeinscliuldner ist. Dazu finden sich auch für diese 
Auffassung gar keine Anhaltspunkte im Gesetze. 

Dieses privatrechtliche Verhältnis lässt sich nur aus den 
Befugnissen erklären, die es den Gläubigern gewährt. Zweck 
des Konkursverfahrens ist die verhältnismässige Befriedigung 
aller Gläubiger. Behufs dieser Befriedigung werden durch die 
Konkurserklärung die VermögensstUcke des Gemeinschuldners mit 
Beschlag belegt, so dass der Gemeinschuldner nicht mehr rechts- 
wirksam Über dieselben zum Nachteil der Gläubiger verfügen kann, 
und die VermögensstUcke diesen für ihre Forderungen auch Dritten 
gegenüber verhaftet bleiben ; es entsteht ein Recht, welches an 
den einzelnen Sachen haftet und sie überallhin verfolgt, in einem 
Wort, es entsteht ein dingliches Recht der Gläubiger 
am Vermögen ihres Schuldners. Dieses dingliche Recht 
ist aber ein blosses -Accessorium zu den Forderungen der Kon- 
kursgläubiger; fallen letztere weg, so hört dasselbe auf. Aus 
einem solchen dinglichen Recht erwächst den Gläubigem ein 
anderes Recht, das Recht die Vermögensstücke des Gemein- 
schuldners im Falle der Nichtbefriedigung ihrer Forderungen 
zu versilbern um sich daraus bezahlt zu machen ; es reicht aber 
nur soweit, dass sich die Gläubiger für ihre Forderungen be- 
zahlt machen dürfen: wird durch die Verwertung mehr erzielt, 
so muss dieser Mehrbetrag wieder an den Gemeinschuldner ab- 
geliefert werden. Erleiden die Gläubiger einen Verlust bei der 
Verteilung, so bleibt ihnen der Gemeinscliuldner für den Rest 
ihrer Forderungen noch persönlich verhaftet : es bleibt entweder 
ein unbeschränktes Schuldverhältnis, wie im deutschen Konkurs- 
rechte, oder eine unter der Voraussetzung klagbare Obligation 
übrig, dass der Gemeinschuldner zu neuem Vermögen komme, 
wie nach schweizerischem Recht. Wie oben erörtert tritt das 
Verwaltungs- und Verfügungsrecht des Kridars nur gegen- 
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über dem Rechte der Gläubiger auf Befriedigung zurück. Die 
inzwischen Dritten eingeräumten Rechte an den verhafteten 
Sachen bleiben bestehen, sofern sie vom Befriedigungsrechte 
nicht berührt werden. Die Gläubiger sind auch in ihren Ver- 
fügungen streng an den Zweck der geraeinsamen Befriedigung 
gebunden: sie können gegenüber dem beschlagnahmten 
Vermögen keine Handinngen vornehmen, die über dieses 
Recht hinausgingen: sie können nicht z. B, Sachen des 
Gemeinschuldners verschenken, Forderungen desselben erlassen 
u. s. w. 

Alle diese Befugnisse sind aber solche die uns in der Kon- 
struktion des Pfandrechtes entgegengetreten; ' ja sie machen 
geradezu das Wesen des Pfandrechtes aus. Wir werden somit 
nicht fehl gehen, wenn wir mit der in der deutschen konkurs- 
rechtlichen Wissenschaft herrschenden Auffassung dieses privat- 
rechtliche Verhältnis der Kategorie des Pfandrechtes unterstellen.' 
Eine solche Konstruktion bietet allein den Schlüssel zum richtigen 
Verständnis dieses Rechtes. 

• Vergleichen wir die Resultate der Entwicklung des Konkurs- 
rechtes in der Gesetzgebung, so sehen wir dass alles auf die 
oben erörterten Rechtssätze hinweist und die Annahme eines 
Pfandrechtes, auch im schweizerischen Rechte vollkommen 
rechtfertigt. 

Im römischen Recht, nachdem das Recht des erstzugreifen- 
den Gläubigers verschwunden und das Prinzip der Gläubiger- 
gleichheit — par condicio omnium creditorum — durchgedrungen 
war, sehen wir, dass derjenige, der vom Prätor die missio in 
bona erwirkt hatte, durch die Besitznahme der Sachen des 
Schuldners die custodia mit einem pignus praetorium an den- 
selben erlangt, und zwar nicht bloss für sich, sondern auch für 
alle sich nachträglich anmeldenden Gläubiger. 

Im deutsch-italienischen Arrestprozess entstand ebenfalls 
an den beschlagnahmten Gegenständen ein Pfandrecht. 

'Siehe: A. Curti: Pfandungapfaudrecht u. Gruppeupfändung, Diss. 
Zürich 1894, S. 37, 43, 41, 50. 

'Für das Pfandrecht erklären sich; Seuffert, Lb. S. 152 ff.; Kohler, 
Lb. S. 99 ff.; Leitf. S. 19. Köhler nennt das durch die KonknrBeröf&iung- an 
der Masse entstehende Pfandrecht ein „Pfandreuhtartiges Bescblagsrecht", 
V. Canstein: Zeitschr. für Pr. n. ö. E. IX. S. 461 ff, n, s, w. 
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Die preussische Gesetzgebung des 15. Jahrhunderts nalim 
diese Konstruktion ausdrücklich an ; äo im Corpus jur. Frid. von 
1783 im IV. Teil, Tit. 12 § 26; und in der A. G. 0. von 1793 
im I. Teil, Tit. 50 § 31. 

In den grossen modernen Gesetzgebungen des Kontinents 
ist die Unterstellung eines Pfandrechtes nicht mehr zum direk- 
ten Ausdruck gekommen; es kommt aber in den meisten von 
ihnen eine Reihe von Vorschriften zur Erscheinung, welche 
zwingend auf eine solche Unterstellung hinweisen. Sie gehen 
alle auf die von uns weiter oben entwickelten Grundsätze 
zurück. 

So bestimmt der Code de Commerce in Art. 433 Abs. 1 
unter den Rechtswirkungen der Konkurserklärung: „Le jugement 
däclaratif de la faillite empörte de plein droit, k partir de sa 
date, dessaisissement pour le failli de l'administration de tous 
ses biens, möme de ceux qui peuvent lui öchoir tant qu'il est 
en 6tat de faillite". Ergänzend hiezu kommt die Bestimmung 
des Art. 446: „Sont nuls et sans effet, relativement ä la 
masse, lorsqu'ils auront 6te faits par le debiteur depuis l'^poque 
döterminöe par le tribunal comme etant celle de la cessation 

de ses payments etc Tous actes translatifs de pro- 

pri6t6 etc". 

Der italienische Codice di commercio, der am meisten den 
Einfluss des publizistischen Systems zu verspüren hatte, geht 
in dieser Regelung noch bedeutend weiter, während Art. 699 
den im Art. 443 Abs. 1 des Code aufgestellten Grundsatz wört- 
lich wiedergibt, bestimmt Art. 707. „Tutti gli atti eleoperazioni 
del fallito e tutti i pagamenti da lui eseguiti dopo la sentenza 
dichiarativa del fallimento, sono nulli di pleno diritto". 
Hier wird somit eine absolute Nichtigkeit aller nach der Kon- 
kurserklärung vorgenommenen Rechtshandlungen des Gemein- 
schuldners ausgesprochen. Eine für die Rechtsstellung der 
Konkursmasse ganz originelle Bestimmung enthält Art. 742, 
Abs. 1: „Tenninato l'inventario, il curatore deve sopra ciascun 
originale di esso costituirsi depositario giudiziale delle 
merci ece". 

Ausführlichere und für die Annahme eines Pfandrechtes 
schlagendere Bestimmungen enthält die deutsche K. 0. Nach 
den Art. 110 und 111 hat das Gericht bei der Eröffnung des 
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Konkurses den offenen Arrest (Art. 118) zu erlassen und der 
Gerichtssciireiber hat diesen offenen Arrest bekannt zu machen. 
Dieser offene Arrest bringt die Besclilagnahme der in Art. 118 
genannten Gegenstände zum Ausdruck. Nach Art. 113 ist die 
Konkurseröffnung in das Grundbuch einzutragen ; aus dieser 
Bestimmung lässt -sich die dingliche Wirkung derselben auf 
die beschlagnalimten Gegenstände deutlich ersehen. Nach Art, 7 
sind die nach der Konkurseröffnung vom Gemeinschuldner vor- 
genommenen Rechtshandlungen nur den Konkursglänbigern 
gegenüber unwirksam, soweit sie nämlich das Pfandrecht schä- 
digen würden. 

Auch das Bundesgesetz hat die Frage nach der Stellung 
der Konkursmasse zu den Gläubigem weder ausdritcklich gelöst 
noch lösen wollen: es umschreibt vielmehr auf der einen Seite 
die Befugnisse die dem Gemeinschuldner nach Eröffnung des 
Konkurses hinsichtlich seines Vermögens entzogen werden, als 
auch auf der andern Seite die als Gegenstück eintretende Ver- 
waltungs- und Verfügungsmacht der Gläubiger in Bezug auf 
dieses Vermögen selbst. Grundlegend sind hier die Art. 197, 
204, 221—230. Ganz vorsichtig drückt sich Art. 197 aus: 
„Sämtliches Vermögen, das dem Gemeinschuldner zur Zeit der 

Konkurseröffnung angehört, bildet eine einzige Masse 

(Konkursmasse), die zur gemeinschaftlichen Befriedigung der 
Gläubiger dient". Die Ergänzung hiezu bildet Art. 204: „Rechts- 
handlungen, welche der Gemeinschuldner nach der Konkurs- 
eröffnung in Bezug auf Vermögensstücke, die zur Konkursmasse 
gehören, vornimmt, sind den Konkursgläubigem gegenüber un- 
gültig". Nach den Art. 221^230 hat der Konkursbeamte die 
zur Konkursmasse gehörenden Vermögensstücke mit Beschlag 
zu belegen, dieselben zu verwalten und über sie mit bester Be- 
rücksichtigung der Interessen der Gläubiger bis zur ersten 
Gläuhigerversammlung zu verfügen; mit der ersten Gläubiger- 
versammlung geht dann das Verwaltungs- und VerfUgungsrecht' 
auf die Gläubiger über. 

Einen schlagenden Beweis für die dingliche Natur des 
durch die Konkurseröffnung begründeten Rechtsanspruches der 



< Änsgrettbt durch Gläubiger Versammlung, Konkurs Verwaltung u. Gläu- 
big eraus sehn ss. Siebe unten. 
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Gläubiger auf das beschlagnahmte Vermögen des Gemeinschuld- 
ners im schweizerischen Gesetz ergibt auch die Parallele mit 
den entsprechenden Bestimmungen bei der Pfändung. Bei der 
Betreibung auf Pfändung hat das Betreibungsamt auf Verlangen 
des Gläubigers, die Pfändung der für die Deckung der Forde- 
rung nötigen Vermögensbestandteile des Schuldners vorzunehmen. 
Die Rechtsstellung dieser gepfändeten Vermögensstüeke wird 
durch Art. 96 geregelt; dieser sagt: „Der Schuldner hat sich 
bei Straffolge jeder vom Betreibungsbeamten nicht bewilligten 
Verfügung über die gepfändeten Vermögensstücke zu enthalten". 
Die Konsequenzen die daraus gezogen werden können und ge- 
zogen werden müssen sind folgende: der Schuldner ist hier nur 
obligatorisch gehalten für die Erhaltung dieser Gegenstände 
oder ihres Wertes zu sorgen. ' Die Verpflichtung ist eine rein 
persönliche, die unbotmässige Verfügung des Schuldners über 
jene Vermögensstücke ist nicht eine gutgläubigen Dritten gegen- 
über absolut nichtige. Ganz anders ist's dagegen beim Konkurs: 
nach dem oben angeführten Art. 204 sind Verfügungen des Ge- 
meinschuldners, welche die Gläubiger schädigen könnten, diesen 
gegenüber ungültig; der Dritterwerber kann hier seinen guten 
Glauben nicht entgegenhalten. Das durch den Konkurs be* 
gründete Recht ist ein Recht an der Sache selbst, ein Recht 
welches die Sache überallhin verfolgt: Art, 204 drückt die 
dingliehe Natur dieses Rechtsverhältnisses aus. In der 
schweizerischen Wissenschaft hat man zwar das aus der Pfändung 
hervorgehende Recht als Pfandrecht auffassen wollen; um so 
mehr müssen wir dies behaupten in Bezug auf den Konkurs, 
namentlich gegenüber der kaum zweideutigen Regelung des 
Artikels 204. 

Gegen die Annahme eines Pfandrechtes als Folge der Kon- 
kurseröffnung richten sich vom allgemein wissenschaftlichen 
Standpunkt aus die Motive zur deutschen Konkursordnung', 
und auf diesen Ausführungen in den Motiven beruhen die 
Haupteinwände der Wissenschaft gegen eine solche Auffassung. 

Man wendet vor allem ein, die Annahme eines durch die 
Konkurseröflhung entstehenden generellen Pfandrechtes stehe 



'S. 15. Siehe deren Widerlegang bei Seuffert; Zur Geschichte und 
Dogm. u. a. w. S. 177 ff. 
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im Widerspruch mit den sonstigen Rechtsnormen über die Ent- 
stehung von Pfandrechten. Allein das Konkursverfahren ist 
eine eigenartige Institution, die sich nicht mit andern zivil- 
rechtlichen Instituten vergleichen lässt; es sind bei ihm ganz 
andere Rücksichten und Rechtsnormen massgebend, die dessen 
Entstehung auf singulare Art, d. li. durch Öesetzesvorschrift 
allein unter Niclitbeohachtung der übrigen Formen vollständig 
rechtfertigen. 

Ein weiterer Einwand ist der: die moderne Gesetzgebung 
strebe überhaupt nach Beseitigung aller generellen Pfandrechte ; 
es wäre nicht anzunehmen, dass die jetzigen Konkursordnungen 
solche stillschweigend hätten wieder aufleben lassen wollen. 
Allein das Konkursrecht ist nicht von den modernen Gesetz- 
gebungen geschaffen ; es ist vielmehr in dieselben aus dem 
römischen und deutsch-italienischen Konkursprozess herüber- 
genommen worden. Bei der missio in bona entstand ein Pfand- 
recht an den von den Gläubigern in Besitz genommenen Gegen- 
ständen des Gemeinschuldners ' ; das gleiche galt im deutsch- 
italienischen Arrestprozess '. Gesetzgebung und Wissenschaft 
des gemeinen Rechts nahmen ausdrücklich ein Pfandrecht an * ; 
und wenn die modernen Konkursordnungen diese Konstruktion 
nicht mehr ausdrücklich hervorheben, so hahen sie doch das 
AVesen derselben beibehalten. 

Andere Einwände beruhen darauf, dass die Unterstellung 
einer Gläubigerschaft als einer Personengesamtheit, welcher das 
gedachte Pfandrecht zustehen müsste, meist verworfen wird. 
Hieher gehört namentlich die Ausführung Kleinfellers, dass mit 
der Annahme eines Pfandrechts aller Gläubiger es unvereinbar 
sei, dass die Massegläubiger den Konkursgläubigern vorgehen, 
und dass die Konkursgläubiger unter einander verschiedenen 
Rang haben, obgleich das angebliche Pfandrecht für alle in 

'Nithere Belege aas den CorpuHStellen s. Seuftert Lb. S. 152 A. 2. 

'Belege bei Senffert, Zur Gesch.H. a. w. S. 54 ff. 

»W. H. Pncbta: Konk. Proz. S. 17 N. u.; S.85N. b.; A. W, Heftter: 
Syst. a. K. Vt. K. S 53« N. 1. -Bayer: Theorie des K. Pr. §29. Fr.Wyss: 
Gesell, d. K, Pr. d. Stadt u. LandBChaft Zärich 1845, S. 163 f.; A. Heusler: 
Die Bildung des K. Pr. nach scbweiüeri sehen Reehten; Zeitsehr. f. schw. R. 
VII S. 166. — In der Gesetzgebnng : Corpus juris Frid. 1783 IV. Tit. 12 
§ 26; A. G 0. 1793 I. Tit. 50 § 31. 
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einem und deniseltieii Zeitpunkt entstanden sei, also gleichen 
Rang begründen mUsste '. Um dem zu entgegnen, müssen wir 
zu früher Gesagtem zurückgreifen: das wichtigste aus dem 
Pfandrecht entstehende Recht ist dasjenige der Versilberung 
des PfandgegenstandeSj um daraus befriedigt zu werden; dieses 
Recht steht aber nur der Gesamtheit der Gläubiger, nicht den ■ 
einzelnen zu'; es kann nicht der Einzelne das Konkursamt an- 
gehen und die Verwertung des Pfandes verlangen ; dies rauss 
vielmehr in einer Gläubigerversammlung geschehen, wo sich der 
Wille'der Gesamtheit kundgibt und wo die Gesamtheit Beschlüsse 
über die Geltendmachung des Pfandrechtes fasst. Bei ihrem 
Fehlen handelt das Eonkursamt als rerum gestor dieser Ge- 
samtheit. Im ganzen Konkursverfahren ist nur der Wille der 
Gesamtheit massgebend; der Wille des einzelnen kommt nur 
insofern in Betracht, als er bei der Beschlussfassung mitwirkt 
und das Recht der Beschwerde gegen einen von der Gesamtheit 
gefassten Beschluss hat. Das Pfandrecht ist somit einheitlich; 
es besteht nicht aus der Summe der Pfandrechte der einzelnen 
am Verfahren teilnehmenden Gläubiger, sondern aus dem einen 
Pfandrecht der Gläubigerschaft. Es gibt somit keinen Rang in 
der Geltendmachung des Pfandrechtes : alle Gläubiger sind 
gleichmässig daran beteiligt; die Rangordnung besteht nur aus 
rechtspolitischen Gründen und besteht nur bei der Befriedigung 
aus dem durch die Geltendmachung des Pfandrechtes erzielten 
Gewinn. Was den Vorrang der Massegläubiger anbelangt, so 
ist er nicht auf das durch die Eonkurseröffiiung entstehende 
Pfandrecht gegründet, sondern auf die für die Durchführung 
des Konkurses überhaupt nötige singulare Bestimmung, dass die 
bei derselben verursachten Kosten vor Befriedigung der Kon- 
kursgläubiger vorweg bezahlt werden müssen. Sie bilden viel- 
mehr Schulden der Gläubigerschaft, für welche dieselbe mit 
ihrem ganzen Vermögen (nicht mit dem Privatvermögen der 
einzelnen Gläubiger) einzustehen hat. 



I Komm. S 3 Bern. 2. 

'Für dieses universelle Pfandrecht s. Kohler Lb. S. 104, der sich 
gegen ilas von Seutfert iu Geseh. etc. proklamierte Spezialpfandrecht der 
einzelnen Gläubiger (S. 81 f.) wendet. 

S. Florl : Die 61SnblRerver»miulDnK. S 



§ 3. 

Die Oläubigei'schaft. 

Mit obigen Erörterungen haben wir bereits in den sehr be- 
strittenen Begriff der „G-läubigerschaft" eingegriffen. Das Ge- 
setz selbst kennt diesen Begriff nicht; die deutsche K. 0. ver- 
meidet es, nach den Motiven, absichtlich von der Öläubiger- 
schaft zu sprechen, um hiednrch der Vorstellung, dass die Ge- 
samtheit der Gläubiger eine juristische Person bilde, jeden ge- 
setzlichen Anhaltspunkt zu entziehen ; anstatt dessen gebraucht 
sie die Bezeichnung : „die Gläubiger" ; das Eundesgesetz ist 
reicher an Ausdrücken, indem es bunt durcheinander die Worte: 
„die Gläubiger", „die Masse", die Gesamtheit der Gläubiger" 
einsetzt. Viele Schriftsteller richten sich gegen die innere Be- 
rechtigung dieses Begriffes '; allein er ist von der Wissenschaft 
geschaffen und zum Teil noch beibehalten worden zur Be- 
zeichnung der als solchen rechtsföhigen Gesamtheit aller Gläu- 
biger'. Unseres Erachtens wäre er für das Bundesgesetz weit- 
aus gerechtfertigt«- als der hiefUr vom französischen Recht 
herübergenommene sehr zweideutige Ausdnickt „die Masse". 

Von Canstein' fasst die Gläubigerschaft als Personen- 
gesamtheit mit Sondervermögen auf; dieselbe unterscheide sich 
von den juristischen Personen wesentlich dadurch, dasa hier 
zugleich sowohl die Personengesamtheit als auch deren Sonder- 
vennögen und die einzelnen Mitglieder dieser Personengesamt- 
heit (letztere nach bestimmten Verhältnissen) als berechtigte 
und verpflichtete Rechtssubjekte erscheinen, sowie, dass die 
Personengesamtheiten ihren eigenen Willen haben und daher 
nicht einer gesetzlichen Vertretung bedürfen, sondern durch Be- 
vollmächtigte vertreten werden, während bei den Korporationen 
bloss die ideale Gesamtheit dei' die Korporation bildenden physi- 
schen Personen, und bei der als juristische Personen erscheiuen- 
den Saehgesamtheiten bloss die ideale Gesamtheit der Sachen 
— welche übrigens nicht als Vermögen eines andern Rechts- 

'So Ötker: Grundbegriffe S. 574, Müller S. ß3. 

' Der Ausdruck „QlKubigerschaft" findet sich noch in der preussischen 
K. 0. von 1855 nnd in der bayrischen Proz. 0. von 1869. 
'S. 470 ff. 
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Subjektes erscheinen, sondern g:leichsam sich selbst angehören — 
als Rechtssubjekt erscheint, welches überdies willenlos ist nnd 
daher einer gesetzlichen Vertretung bedarf. — Von den die 
Personengesamtheiten bildenden drei Eechtssubjekten tritt bald 
das eine, bald das andere derselben mehr in den Vordergrund, 
während nach aussen hin hauptsächlich entweder die Personen- 
gesamtheit oder (wenn auch wesentlich nur bezüglich der Ver- 
pflichtungen) ihr Vermögen in den Vordergrund tritt, erscheinen 
nach innen hin als die eigentlich Berechtigten und Verpflichteten 
die Mitglieder dieser Personengesamtheit. 

Dieser Auffassung möchten wir auch für den theoretischen 
Aufbau der Gläubigerschaft im Bundesgesetz beipflichten; nur 
können wir uns mit der Annahme eines solchen dritten Rechts- 
subjektes, — wenn auch nur ßechtssubjekt im Sinne Cansteins, als 
bloss gedachtes oder fingiertes ßechtssubjekt, durch welches die 
Menschen als die wirklichen Rechtssubjekte berechtigt und ver- 
pflichtet werden, — kaum vertraut macheu, und möchten die juri- 
stische Natur dieser Personengesamtheit etwas näher präzisieren. 

Unserer Ansicht nach bildet das dem Befriedigungsrechte 
der Gläubiger verfallene Vermögen des Gemeinschuldners kein 
Rechtssubjekt', auch kein gedachtes; denn der Gemeinschuldner 
bleibt, wie wir bereits ausgeführt, noch Eigentümer desselben. 
Andererseits kann aber auch das als eigentliches Vermögen der 
Gläubigerschaft zu bezeichnende Pfandrecht an der Masse nicht 
Eechtssubjekt sein, da es auch bereits einem andern Rechts- 
subjekt zusteht. 

Um das Wesen dieser Personengesamtheit, der Gläubiger- 
schaft, zu erfassen, müssen wir wieder induktiv vorgehen und 
die ihr zustehenden Befugnisse genauer betrachten. 

Die Gläubigerschaft ist vor allem rechtsfähig*. Das 
wichtigste ihr zustehende Recht ist die Vermögensfähigkeit; 
das Sondervermögen der Konkursgläubigerschaft besteht jedoch 
nicht aus Eigentums- und Forderungsrechten, wie z. B, bei den 
Handelsgesellschaften, sondern aus Rechten an fremden Sachen 
und an fremden Rechten, also aus dem Pfandrecht an dem exe- 
kutionsfiihigen Vermögen des Kridars; wie wir oben gesehen, 

' A. M. V. Völdemdorff S. 35. 
«Seuffert Lb. 8. 155; Kohler LI. S. 370 ff. 



steht dasselbe als generelles Pfandrecht nur der Gesamtheit 
als solcher zu, und kann nur von ihr ausgeübt werden; und 
zwar besteht es losgelöst von den einzelnen Gläubigem, da 
diese weder im Anfange des Konkurses bei dessen Entstehung 
immer feststehen, noch im Laufe des Verfahrens immer dieselben 
zu sein brauchen. Die Gläubigerschaft erwirkt femer aus 
eigenem Rechte alles was an Früchten oder durch Rechts- 
geschäfte in das Pfandrecht fällt. Sie kann Gläubigerin wie 
Schuldnerin werden ; das Gesamtrecht kann nur von der Ge- 
samtheit, die Gesamtpflicht von Dritten nur gegen die Gesamt- 
heit geltend gemacht werden ; das gilt namentlich in Bezug auf 
Geschäfte, die ihre Vertreter abschliessen, aus Haftung infolge 
ungerechtfertigter Bereicherung, infolge deliktischer Handlungen 
ihrer Organe, infolge von Masseschulden. Die einzelnen Konkurs- 
gläubiger selbst können der Gesamtheit sowohl als Berechtigte 
wie als Verpflichtete gegenüberstehen. 

Die Gläubigersehaft ist femer handlungsfähig infolge, 
ihres Gemeinschaftswillens: sie kann durch ihre Organe Ge- 
schäfte abschliessen, Prozesse führen, deliktische Handlungen 
begehen; die Handlungen ihrer Organe sind immer Handlungen 
der Gesamtheit. 

Mit Unrecht lehnen somit die meisten Kommentatoren der 
deutschen Konkursordnung die Gläubigerschaft als besonderes 
Rechtssubjekt ah. 

Nach Kleinfeller ' kann keine Gemeinschaft unter den Gläu- 
bigem bestellen : es bestehe ein gemeinsames Befriedigungsrecht 
ebensowenig wie ein gemeinsamer Konkursanspruch; es werde viel- 
mehr durch das Konkursverfahren nur eine Interessegemeinschaft 
unter den einzelnen Konkursgläubigem begründet; sie üben die 
ihnen bezüglich der Überwachung des Konkursverfahrens ein- 
geräumten Befugnisse in der Gläuhigerversammlung aus, so dass 
in dieser Beziehung lediglich von emei aussei heben prozes- 
sualischen Gemeinschaft gesprochen vi erden könne welche Ähn- 
lichkeit mit der Streitgenossenschaft zwischen Parteien habe*. 

' Siehe § 3 B. 2. 

'Kohler Lb, S. 370 B. 2: „Die Gemeinacliaft der Kreditoren enthält 
nicht etwa bloss eine prozessualische Beziebung, sondern Bio enthält zivilistische 
Beziehangea, weil die OlänbigeF ein stivilis tische» Recht an der Hasse haben 
and dieses zivilistische Becbt einheitlich zu gemeinsamen Zwenken zur Aus- 
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Allein diese Auffassung iibersielit einerseits die Rechts- und 
Handlungsfähigkeit der Gesamtheit der Gläubiger als solcher, 
und ist andererseits in sich selbst widersprechend : diese äussere 
prozessuale Gemeinschaft mlisste die Eigenschaft der sog. not- 
wendigen Streitgenossenschaft im engeren Sinne haben, da das 
ganze Konkursverfahren unbedingt notwendig gemeinsam ge- 
führt werden muss; es kann nicht der Einzelne zurücktreten 
und gesondert betreiben, wie dies der Fall sein müsste, wenn 
die Streitgenossenschaft eine gewillkürte wäre. Bei der not- 
wendigen Streitgenossenschaft im engern Sinne berulit aber 
der Kiaggrund in der Rechtsgemeinschaft der Interessen, wie 
namentlich bei der Gemeinscliaft zur gesamten Hand. 

Wilmowski ' meint, es könne zwar in die Sache selbst nicht 
jede Rechtsgemeinschaft bestritten und auf eine formale rein 
prozessuale Streitgenossenschaft hinsichtlich der Entscheidungen 
Über die Feststellung der Privatmasse oder die Eröffnung oder 
Beendigung des Konkurses reduziert werden. Die Interessen- 
gemeinschaft der Gläubiger hinsichtlich der Teilungsmasse be- 
gründe allerdings in mehrfacher Beziehung gemeinschaftliche 
Rechte und Rechtsverhältnisse; es seien aber dessenungeachtet 
infolge der besonderen Vorschriften der Konkursordnung die 
zivilrechtlichen Befugnisse von Inhabern gemeinschaftlicher 
Rechte unanwendbar. Diese Lösung befriedigt aber ebensowenig 
wie die vorhergehende ; denn obwohl dieselbe in der Erkenntnis 
der Rechtsfähigkeit der Gläubigergesamtheit weiter reicht, ist 
doch mit dieser Annahme eines ganz eigenartigen, Gebildes, 
welches sich unter die verschiedenen Kategorien der rechts- 
l^igen Personengesamtheit nicht subsumieren lässt, eigentlich 
nichts erklärt. 

Einen Sehritt weiter gehen die Motive zur deutschen Kon- 
kursordnung *, indem sie eine communio incidens unter den Kon- 
kursgläubigern annehmen : „Denn, wenn auch die Teilnahme am 

führung briugen. Sind aber zivilistische Beziehungen, und zwav Beziehungen 
direkte!' Art Torhandeii, bo bildet die Mehrheit der Gläubiger eine zivi- 
lixtische Q ein eins cbaft, weiiu sie auch gebildet ist, nm exekutive Zwecke 
zu verfolgen. Es gibt zivilistische Oemcinsuhaften genug 'namentlich im 
Auslände), welche den Zweck haben, Prozesse zu führen oder Vollstreckungen 
zu betreiben". Ebenso S. 376. 

' 8. 29 ff. 

»S. 18. 



Verfahren dem Belieben eiaes jeden überlassen ist, so entsteht 
doch unabhängig von dem Willen des Einzelnen — durch die 
Existenz der andern Forderungen, das Zahlungsunvermögen des 
Schuldners und die Kollision aller Gläubiger — unter ihnen die 
rechtliche Gemeinschaft. Die Gemeinschaft hat zum Grund und 
Gegenstand das Befriedigungsrecht eines jeden Gläubigers auf 
das gesamte unzureichende Vermögen des Gemeinschuldners, zum 
Zweck und Inhalt: die gemeinschaftliche Befriedigung aus diesem 
Vermögen." Allein auch diese Konstruktion hat in der Kon- 
kursordnung selbst die konsequente Durchführung nicht finden 
können, da sie wissenschaftlich unhaltbar ist. Bayer ', der in 
der gemeinrechtlichen Wissenschaft dieselbe Auffassung vertrat, 
fand doch die Stellung der Gläubiger im Konkurs nicht ganz 
mit derjenigen ejner eommunio übereinstimmend, da ja bei ihr 
der Grundsatz gelte : potiorem esse causam prohibentis ', während 
gerade bei den Beratungen und Beschlussfassungen der Gläu- 
bigerschaft das charakteristisch ist, dass die Minderzahl der 
Mehrheit sich fügen muss, und also die Stimraenmajorität ent- 
scheidet. 

In der gemeinrechtlichen Doktrin wurde namentlich von 
Kori ' die Konstruktion der Gläubigerschaft als moralischer 
Person vertreten. Allein auch sie kann der Kritik kaum stand- 
halten; die Gläubigerschaft ist als solche zu wenig selbständig: 
sie hat keinen Namen, keine dauernde Existenz, ja sie entsteht 
nur, um so bald als möglich wieder unterzugehen; sie ist nicht 
eintragspflichtig, hat keinen Erwerbszweck u. s. w. 

Auch die französische Doktrin nimmt keine juristische 
Person an : Lyon-Caen und Eenault * lehnen für die union de 
cr6aneiers zwar die juristische Persönlichkeit ab, sprechen aber 
von cette sorte d'etre moral. Was aber dieses §tre moral 
eigentlich sei, wird nicht definiert und namentlich die Ab- 
grenzung gegenüber der juristischen Person nicht präzisiert. 

Dieser unpräzisen Auffassung scheint auch Kohler' zu 
folgen; er findet sehr viele Übergangspunkte zur juristischen 
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Person, bekennt sich aucli nicht ganz znm G-esamthandverhältnis; 
er spricht vielmehr von einer Gemeinschaft mit wechselnder 
Beteiligungsrate für den Einzelnen, deren Resultate die gleichen 
seien, die sich bei einer juristischen Person ergeben und damit 
viele Verwandtschaft zeigen; es erweise sich auch hier, dass die 
Grenzen fliessend seien und dass, wenn die Modifikation über 
ein bestimmtes Mass herübergetrieben werde, dies zur qualita- 
tiven Änderung führe. 

Eine jetzt vielfach angenommene Aufstellung ist die Ge- 
meinschaft zur gesamten Hand'; diese wird namentlich von 
Gierke und Lothar Seuffert konstruiert; von letzterem nachdem 
er in seiner Schrift: „Geschichte und Dogmatik des deutsehen 
Konkursrechtes" jede Personeneinheit geleugnet hatte. Allein 
auch diese Auffassung verträgt sich nicht ganz mit der posi- 
tiven Regelung der Gläubigerschaft: die Gemeinschaft zur ge- 
samten Hand ist nicht rechtsftlhig; bei ihr haften die Gemein- 
sehafter mit ihrem ganzen Vermögen für die Schulden der Ge- 
meinschaft, wogegen für die Masseschulden prinzipiell nur bis 
zum Betrage des Massevermögens gehaftet wird. Gegen die 
Gemeinschaft zur gesamten Hand spricht dann noch ein nicht 
zu verachtender rechtsgeschichtlicher Moment: die Regelung 
des Konkurses, wie sie jetzt in den meisten modernen Konkurs- 
ordnungen vorliegt, entstammt nicht dem deutschen, sondern mittel- 
bar dem römischen und italienischen, unmittelbar dem franzö- 
sischen Rechte ; diesen Rechten ist aber sowohl der Begriff selbst 
wie auch das Wesen der Gemeinschaft zur gesamten Hand fremd. 

Da wir die verschiedenartige Auffassung des Wesens der 
Gläubigerschaft in der juristischen Literatur kurz skizziert und 
erläutert haben, wollen wir es versuchen, unter möglichster 
Berücksichtigung der gesetzlichen Bestimmungen selbst, und 
namentlich des schweizerischen Konkursgesetzes, zu einem posi- 
tiven Resultate zu gelangen. Dass die Gläubigerschaft im all- 
gemeinen rechts- und handlungsfähig ist, wurde bereits erörtert; 
es erübrigt uns noch, die Belege hiefür ans deren Regelung in 
der Gesetzgebung zu liefern. 

Die justinianische Gesetzgebung bietet uns kaum etwas 
Nennenswertes auf diesem Gebiete; die römischen Juristen, 

'Gierke: DeutscbeB Pr. E. S. 674, 677 u. s. w.; das deutsche Genos- 
senscbaftsrecht S. 920; Seuffert, Lb. 8. 155. 
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deren 8iim mehr auf das praktische Resultat als auf theoretische 
Aufstellungen gerichtet war, haben die gegenseitige Stellung 
der einzelnen Gläubiger im Konkurse nicht berührt, und in den 
Quellen finden wir höchstens einige Angaben über die Zeit, 
innert deren die einzelnen Versammlungen stattzufinden, und 
die Art, wonach die Beschlüsse in denselben zu stände zu kommen 
haben, so dass uns ein EUckscbluss auf ihre Auffassung über 
die juristische Natur der Gläubigergesamtheit unmöglich ist. 
Auch bieten die justinianischen Quellen selbst viel zu wenige 
Anhaltspunkte um eine selbständige Konstmktion wagen zu 
dürfen. 

Wesentlich andere Bestimmungen enthält der französische 
Code de commerce : nach demselben besteht unter allen an einem 
Konkurse teilnehmenden Gläubigem die union de cröanciers. 
Dieselbe wurde nach der alten Fassung des Code sogar durch 
eine Art Einigungsvertrag unter den Gläubigem hergestellt; 
Art. 527 bestiqimte : „Les cr^anciers formeront un contrat 
d'uuion". Nach der neuen Fassung fällt dieser Vertrag weg, 
und die Gläubiger 'bilden eo ipso die union: Artikel 529 sagt: 
„S'il n'intervient point de concordat, les cröanciers seront de 
plein droit en 6tat d'union". 

Der italienische Codice di Commercio vermeidet es, von 
einer solchen unione zu sprechen; er räumt überhaupt den Gläu- 
bigem auffallend wenige Rechte ein im Konkurse ihres Schuldners; 
das ganze Verfahren sieht vielmehr einem Offizialverfahren 
ähnlich. Die wichtigste hieher gehörige Bestimmung ist in 
Art, 748, Abs. 3 enthalten; danach hat der Konkursverwalter 
die Hypothekareinschreibungen über die Güter der Schuldner 
des Krldars im Namen der Masse vorzunehmen. Auf die Masse 
bezügliche Bestimmungen enthalten auch die Art. 700, Abs. 1 
und 703. 

Nach der deutschen Konkursordnung ist die Gesamtheit 
aller Gläubiger aktiv und passiv parteifällig; sie kann Rechte 
erwerben und veräussern, sich verpflichten im Bereiche ihres 
Wirkungskreises u. s. w. 

Am weitesten ist aber der schweizerische Gesetzgeber ge- 
gangen: die Anerkennung der Rechts- und Handlungsfähigkeit 
der Gläubiger als Gesamtheit genommen geschieht im Bundes- 
gesetz ganz unzweideutig in den Artikeln 215, 216, 218, 243, 
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260, und wie es sich später zeigen wird, in der ganzen Regelung 
der Gläubigerversammliing , der Konkursverwaltung und des 
Gläubigeraussehusses. Nach Art. 215 tritt die Konkursmasse 
für den von ihr bezahlten Betrag in die Rechte des Gläu- 
bigers gegenüber dem Hauptschuldner und den Mitbtirgen ein. 
Hier muss zum vorneherein auf die sprachliche Ausdrueksweise 
des Bundesgesetzes aufmerksam gemacht werden: während die 
deutsche Konkursordnung das Wort „Masse" nur zur Bezeich- 
nung des dem Pfandrecht der Gläubiger verfallenen Vermögens 
des Gemeinschuldners gebraucht, unterstellt das Bundesgesetz 
diesem Ausdruck eine doppelte Bedeutung ' : im objektiven Sinn 
versteht es unter Masse entweder das liquidationsfähige Ver- 
mögen Überhaupt, oder das Aktivum, die Aktivmasse; im sub- 
jektiven Sinn bedeutet dagegen „Masse" die Gläubigerschaft. 
Dies ergibt sich namentlich unzweideutig durch Gegenüber- 
stellung der verschiedenen Texte; ein technisches Unterschei- 
dungsmerkmal besteht allerdings nicht, sondern ein bloss 
logisches. — Nach Art. 216 haben die Massen wegen der ge- 
leisteten Teilzahlungen keinen Rückgriff gegeneinander. 
Nach Art. 218 stehen der Konkui'smasse die durch Art. 215 der 
Konkursmasse eines Bürgen gewährleisteten Rückgriffs- 
rechte zu. Art. 243 spricht von fälligen Guthaben der 
Masse. Art. 260: „Jeder Gläubiger ist berechtigt, die Abtretung 
derjenigen Rechtsansprüche der Masse zu verlangen, auf 
deren Geltendmachung die Gesamtheit der Gläubiger verzichtet. 
Dieser letzte Artikel ist besonders charakteristisch: einmal weil 
hier Masse und Gesamtheit der Gläubiger in einem scheinbaren 
Gegensatze zueinander stehen; das bekräftigt aber nur unsere 
Behauptung: die Masse erscheint hier als Subjekt von Rechts- 
ansprüchen und die Gläubigergesamtheit ist die Trägerin ihres 
Willens; der Wille der Masse kommt eben durch Überein- 
stimmung der Willensäusseruugeu der Mehrheit der Konkurs- 
gläubiger zu Stande, und diese Mehrheit ist die Repräsentantin 
des Willens der Gesamtheit, — auf der andern Seite, weil hier 
die Masse als Cedentin gegenüber den einzelnen Konkursgläu- 
bigem auftritt. Sehr beachtenswert ist hier auch die Be- 
stimmung des Art. 240: „Die Konkursverwaltnng . . . vertritt 



'S. Jäger S. 438 N. 5; Müller 



die Masse vor Gericht". Damit ist sowohl die aktive als auch 
die passive Parteifähigkeit ausgesprochen; daraus geht auch 
hervor, dass die G-läubigerschaft Subjekt von Rechten ist, da 
nur solche überhaupt einer Vertretung fähig sind. 

Das gleiche gilt, wenigstens im allgemeinen, von der bundes- 
rechtlichen Praxis; dieselbe gebraucht zwar immer bnut durch- 
einander die Bezeichnungen: „Die Masse, die Konkursmasse, 
die Gläubigerschaft, die Gesamtheit der Gläubiger, die Gläu- 
biger", verbindet aber hiemit fast immer einen und denselbeü 
Sinn: den einer rechtsfähigen und handlungsfähigen Personen- 
gesamtheit. Dies geschieht namentlich in folgenden Entscheiden : 
A. n, N. 104, Erw. 1 ; hier wird das Konkursamt als Konkurs- 
verwaltung, als Geschäftsführer der Gläubigerschaft bezeichüet. 
Der Entscheid sagt zwar weiter, er übe als solche alle Rechte 
aus, die den Gläubigem zustehen; hier muss aber ergänzt 
werden : den Gläubigem als Gesamtheit, indem eben diese Be- 
fugnisse den einzelnen Konkursgläubigern nicht zustehen. 

A. III, N. 27 gibt der Gesamtheit der Gläubiger das Recht, 
durch einen Mehrheitsbeschluss auf ein Vermögensstück zu ver- 
zichten. Gläubigergesamtheit soll eben nicht „alle Gläubiger" 
bedeuten; es liesse sich ja sonst dieser Ausdruck mit „Mehr- 
heitsbeschluss" schwerlich verbinden. A. IV, N. 19 . . . „dieser 
regelrecht beschlossene Verzicht ist für die Masse, für die 
Gläubiger als Gesamtheit, verbindlich. Allein er bindet keines- 
wegs die Gläubiger, einzeln genommen". 

A. IV, N. 135 .. . „mag auch ihre Stimme den Anschlag 
dahin geben, dass die Gläubigerschaft auf die Ausübung dieses 
Rechtes verzichtet, so steht es jedem einzelnen Gläubiger frei, 
sich das von der Gläubigerschaft preisgegebene Recht abtreten 
zu lassen". 

Wir kommen nun zum Resultat! Die Gläubigerschaft ist 
keine juristische Person ; ihr fehlt die grössere Selbständigkeit 
sowohl nach innen wie nach aussen; allein sie ist nach vielen 
Eichtungen hin sowohl rechtsfähig als auch handlungsfähig. 
In ihrer praktischen Anwendung stimmt sie mit einer in Liqui- 
dation befindlichen juristischen Person überein : mit dem Konkurse 
der juristischen Person hört dieselbe auf, juristische Person zu 
sein; allein während des Liquidationsstadiums gilt sie noch als 
ein rechtsfähiger Verein Drittpersonen gegenüber. Zu diesen 



Drittpersonen gehören in uDserm Fall auch die Konknrsgläubiger, 
sofern sie mit der Gläubigerschaft als solcher in rechtliche Be- 
ziehungen treten. Wir möchten somit die Gläuhigerschaft 
als einen rechtsfähigen nicht eingetragenen Verein 
ohne juristische Persönlichkeit definieren. 

Diese ganze Konstruktion führt uns zwar von dem vorgezeieh- 
neten Thema, der Gläubigerversammlang, weit weg; wir müssen 
aber noch einiges zur Erhärtung und Verteidigung dieser unserer 
Meinung anfuhren, da wir darauf unsere Auffassung der Gläu- 
bigerversammlung aufzubauen haben. 

Der schwerste Einwand ist wohl folgender: entweder ist 
die Gläubigerschaft juristische Person, dann mag sie rechtsfähig 
sein, oder sie ist keine juristisciie Person, dann kann sie auch 
nicht rechtsfähig noch handlungsfähig sein: tertium non datur. 
Wir geben es gerne zu, dass wir hier mit römischen Eechts- 
begrifTen kaum auskommen ; wir müssen vielmehr zu moderneren 
Eechsgedanken greifen. Schon das deutsche ßecht hat es längst 
eingesehen, dass es fUr die eigenen Eechtsinstitute mit den 
römischen Theorien vielfach sich nicht vertragen konnte: so 
entwickelte es die Theorie der Gemeinschaft zur gesamten Hand, 
da die Grundsätze des Pandektenrechtes über die Korporationen 
sowohl als auch über die Sozietäten auf diese Rechtsbildnngen 
nicht anwendbar waren. 

Kein besseres Glück fand auch die theoretische Aufstellung 
des Wesens der Kollektiv- oder offenen Handelsgesellschaft; die 
einen fassen sie als juristische Person, die andern als Sozietät 
auf. Sie verbindet aber weder alle wesentliche Merkmale der 
juristischen Person, noch kann man sich bei ihr mit dem Be- 
griffe der Sozietät begnügen: sie ist eben mehr als eine römisch- 
rechtliche Sozietät. 

Dies nur um zu zeigen, wie das moderne Recht, namentlich 
das Handelsrecht, Rechtsinstitute geschaffen oder so entwickelt 
hat, dass dieselben dank dem fortschreitenden Einfluss der Zeit 
sich nicht mehr unter die starren Formeln des römischen Rechts 
subsumieren lassen. Das Handelsrecht ist ein Recht, das immer 
bereit Ist, die gezogenen Sehranken zu durchbrechen, um sich 
den jeweiligen Bedürfnissen des Weltverkehrs anzupassen, Diese 
Erwägungen legen wir unserer nicht rein römischrechtlichen 
Auffassung der Gläuhigerschaft zu Grunde. Das Konkursrecht 



hat fast am ■ meisten anter dem nagenden Zahne der Zeit zu 
leiden gehabt, und so erklärt es sich, dass man bei demselben 
oft die theoretische Konsequenz der römischen Juristen vermisst 
und dass man bei dessen Weiterbildung mehr die praktische 
Seite als den doktrinellen Scharfsinn im Äuge gehalten habe. 
So haben wir bei der Gläubigerschaft ein Rechtsgebilde, welches, 
ohne in seiner äussern Ausgestaltung alle wesentlichen Merkmale 
einer juristischen Person zu vereinigen, in seinem praktischeo 
Resultat derselben sehr nalie kommt, ohne dass man hiebe! von 
einer blossen Sozietät sprechen könnte. 

Eine andere wichtige Frage ist auch die Eingliederung der 
Gläubigerschaft unter das Bnndesrecht. Das Vereinsrecht 
teils im Obligationenrecht geregelt, teils der kantonalen Gesetz- 
gebung überlassen. Wir könnten aber umsonst nach Normativ- 
bestimmungen im Obligationenrecht suchen, trotzdem das Kon- 
kursrecht unter das Bundesrecht gehört: bei der Gläubigerschaft 
haben wir es mit einem auf ein Spezialgesetz ~ das Gesetz 
über Schuldbetreibung und Konkurs — beruhenden Verein zu tun. 



§4. 
Die Organe der Gläubiger»ch»ft. 

Jedes nicht physische Rechtssubjekt bedarf, um nach aussen 
handelnd aufzutreten, der Organe. Der Begriff des „Organs" 
ist, wie Gierke ' tretfend bemerkt, von der AVissenschaft schon 
längst zum terminus technicus geprägt worden: die Organe sind 
die begrifflich notwendigen Faktoren, deren jede Körperschaft 
zum Leben bedarf, „Das körperschaftliche Handeln und Wollen 
erscheint als Lebensbetätigung der einem Gemeinwesen im- 
manenten Persönlichkeit, welche auf dem Eechtsgebiete nur 
insoweit sich wirksam offenbart, als sie durch das vom Recht 
berufene äussere Organ zur Darstellung gebracht wird. In dem 
Umfange aber, in welchem dies geschieht, ist die Gesamtperson 
selbst, welche durch ihr Organ will und handelt." Ähnliches 
gilt auch für die Gläubigerschaft : als Personengesamtheit ist 

'Oierke: Die Genosaenacbaftatheorie iin4 die deutsche Bechtsprechong 
1887 S. Gli 
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sie ohne natürliche Willens- und Handlungsfähigkeit. Sie be- 
darf somit zunächst eines Organes, in welchem der Gesamtwille 
sich bilden und Ausdruck finden soll ; dies geschieht in der 
GHäubigerversammlung. Allein die Gläubigerversammlung 
kann nicht selbst mit Dritten handelnd auftreten; sie bedarf 
selbst physischer Personen, durch welche die Ausführung des 
in ihrer Mitte gefassten Willens besorgt und sie Dritten gegen- 
über berechtigt und verpflichtet werden könne ; dazu ist die 
Konkursverwaltung da. Eventuell kann sie noch ein Organ 
für die Beaufsichtigung und Kontrolle der Tätigkeit der Kon- 
kursverwaltung einsetzen: den Gläubigerausschuss. Auch 
diese Organisation dei' Gläuhigerschaft entspricht vollständig 
der Organisation der rechtsfähigen nicht eingetragenen Vereine. 
Dies bedarf jedoch der näheren Erörterung. 

A. Die Gldubigerversammlung. 

Es sind hier vor allem die Begriffe „Gläuhigerschaft" und 
„Gläubigerversammlung" nicht miteinander zu verwechseln und 
als identisch hinzustellen. Gläubigerschaft ist die Gesamtheit 
der am Konkursverfahren überhaupt teilnehmenden Gläubiger; 
Gläubigerversammlung dagegen ist die Gesamtheit der an der 
betreffenden Versammlung anwesenden Gläubiger. Gläubiger- 
schaft bedeutet einen dauernden, Gläubigerversammlung einen 
vorübergehenden Zustand ; die Gläubigerschaft existiert während 
des ganzen Konkursverfahrens, die Gläubigerversammlung nur 
wenn sie tagt. Es ist möglich, dass alle Gläubiger, welche 
die Gläubigerschaft bilden , auch alle an der Gläubigerver- 
sammlung teilnehmen; dann decken sich wenigstens äusserlich 
beide Begriffe. Dies ist aber weder erforderlich noch trifft es 
für die meisten Fälle zu. Aber der in der Gläubigerversanunlung 
zu Stande kommende Wille ist der Ausdruck des Willens, nicht 
bloss der erschienen Gläubiger — unter diesen können auch 
solche sein, die direkt widersprochen haben — sondern auch 
der abwesenden; mit andern Worten, es ist der Wille der als 
Einheit gedachten Gesamtheit aller am Konkursverfahren teil- 
nehmenden Gläubiger. Sobald die Versammlung beschlussiähig 
istj kann sie darauf Anspruch erheben, den Willen dieser Ein- 
heit zu vertreten; daraus geht hervor, dass sie das Organ ist, 
in welchem der Wille der Gläubigerschaft zu stände kommt. 
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Damit ist Möller ' nicht einverstanden, er meint, ein Organ 
sei dazu da, den Willen des Vertretenen auszuführen. „Wenn 
die Gläubigerversanimlung also den Willen der Gläubigerschaf t 
ausführen soll, so muss die Gläubigerschaft der Gläubiger- 
Versammlung diesen ihren Willen kundgeben. Das ist aber 
nach iinserm Dafürhalten auch nur in einer Oläubigerversamm- 
lung möglich." Der Schluss, den Müller zieht, erklärt sich nur 
daraus, dass er beide Begriffe als identisch auffasst. Ausserdem 
scheint nach ihm, dass ein Organ nur eine ausführende Tätig- 
keit ausüben kOnne, und doch wird ganz allgemein z. B. anch 
die Generalversammlung der Aktiengesellschaft, die, nebenbei 
gesagt, auch nicht die Aktiengesellschaft selbst ist, als Willens- 
organ derselben bezeichnet. Die Gläubigerschaft hat eben keinen 
eigenen Willen; dieser muss erst gebildet werden durch Zu- 
sammenlegung der einzelnen Willenssplitter in der Gläubiger- 
versammlung, die daher mit Recht das Organ der Gläubiger- 
schaft für die Beschlussfassung ist. Um den in der Gläubiger- 
versammlung gefassten Willen der Gläubigerschaft auszuführen, 
ist ein anderes Organ da: die Konkursverwaltung. 

Noch viel weniger können wir den weitern Schluss Müllers 
begreifen : „Vertreterin des Gemeinschuldners ist also die Gläu- 
bigerversammlung , nicht die Gläubigerschaft". Wir sind da- 
gegen der Ansicht, dass weder die Gläubigeraehaft noch die 
Gläubigerversammlung den Gemeinschuldner vertreten ; die Gläu- 
bigerschaft und die Gläubigerversammlung handeln aus eigenem 
Rechte, sowohl bei Beschlussfassung über die Art und Weise 
der Durchführung der Liquidation, als auch bei der Übernahme 
von Prozessen, bei der Fortsetzung des Gewerbes des Gemein- 
schuldners, und nicht infolge Succession oder Cession oder ge- 
setzlichen Mandates. Ein Pfandgläubiger, der zur Verwertung 
der gepfändeten Sache schreitet, handelt doch nicht in Ver- 
tretung des Pfandschuldners, sondern oft geradezu gegen dessen 
ausgesprochenen Willen. Unvereinbar mit obiger Auffassung 
wäre auch das Recht, der Gläubigerversammlung den Gemein- 
schuldner vor sich zwangsweise vorführen zu lassen, das Recht, 
ihm die Führung seines Gewerbes zu untersagen, die Anstellung 
der actio Pauliana gegen dessen Handlungen zu beschliessen. 
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Nach Kleinfeller ' vertritt die Gläuljigerversammlung als 
besonderes Organ im Konkursverfahrea die Interessen sämtlicher 
Gläubiger. Es wird aber nicht gesagt, wessen Organ sie sei. 
Da Kleinfeller bloss eine Interessengemeinschaft unter den Kon- 
kursgläuhigem annimmt, so kann die Gläubigerversammlung 
nicht deren Organ sein ; ein Organ setzt überhaupt gemeinsame 
Rechte und Pflichten voraus, die durch dasselbe für die Ge- 
samtheit zum Ausdrucke gebracht werden sollen. Auch als 
Organ jedes einzelnen Gläubigers kann die Gläubigerversammlung 
nicht aufgefasst werden, da die physischen Personen der organ- 
schaftlichen Vertretung weder bedürfen noch überhaupt fähig 
sind. Da befindet sich Kleinfeller im Widerspruch mit seinen 
über die Gläubigerschaft aufgestellten Grundsätze; ein neuer 
Beweis, dass die ganze Regelung der konkvirsrechtlichen Institute 
auf die Eechtsgemeinschaft hinweist. 

Konsequenter mit seinen Prämissen einer nicht rechtsfähigen 
Gläubigergesamtheit führt Wilmowski ' die rechtliche Stellung 
der Gläubigerversammlung durch. Nach ihm kennt die Konkurs- 
ordnung nur eine Versammlung, in welcher die einzelnen Gläu- 
biger als einzelne Berechtigte zusammentreten und über ge- 
meinsame Angelegenheiten in bestimmter gesetzlich geordneter 
Weise beschliessen. In diesen gesetzlich zugelassenen Fällen 
soll die Minderheit durch den Beschluss der Mehrheit gebunden 
sein, damit nicht das gleiche Hecht aller dadurch bedenklich 
gefährdet wird, dass ein einzelner sein Interesse auf Grund 
formalen Rechts durchsetzen könne. Ob der Grund der bindenden 
Kraft in einem Gemeinschaftsverhältnisse der Gläubiger zu 
finden ist, oder auf der Zweckmässigkeit kollidierender Interessen 
beruht, könne auch, abgesehen von der bindenden Natur des 
Zwai^svergleiches, auf sich beruhen. Durch die Nichtannahme 
eines Rechtssubjektes muss er eben sowohl auf die Erklärung 
des Wesens der Gläubigerversammlung wie des Grundes der 
Gebundenheit an deren Beschlüsse verzichten. 

Ganz trefl'end drückt sich Köhler^ hierüber aus: nach ihm 
ist die Gläubigerversammlung ein Oi^an der Gesamtheit; sie ist 

' § 95 A. 2. 

• S. 295. 

• 8. 424. 
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nicht die Summe der einzelnen Gläubiger als Individuen. Aller- 
dings besteht sie aus der Versammlung aller liquidierenden 
Gläubiger; allein die Gläubiger handeln hier in Koinzidenz, sie 
wirken zu einer einheitliehen Beschlussfassung zusammen, so 
dass das Resultat gleichsam die Diagonale der verschiedenen 
Geistesänsseningen für die Gläubigerschaft bestimmend ist. 
Der Beschluss der Versammlung ist nicht eine Summe von Be- 
schlüssen der einzelnen, sondern ein einheitlicher Beschluss, ent- 
sprungen aus dem Zusammenwirken der verschiedenen geistigen 
Kräfte. 

Fassen wir die im Laufe dieser Erörterungen gewonnenen 
Resultate, so können wir die Gläubigerversammlu og 
definieren als das höchste Organ der Gläubiger 
Schaft für die Beschlussfassung; mit andern Worten, 
sie ist nach innen die höchste Vertretung der Gläubigerschaft. 

Auch die auf diesem Gebiete zwar nicht reichhaltige Bundes- 
rechtsprechung folgt unserer Auffassung ; als Organ der Gläubiger- 
schaft wird die Gläubigerversammlung ausdrücklich bezeichnet 
in Ä. m, N. 28 und in Ä. IV, N. 66. 

B. Die Konkursverwaltung. 

Für die Vertretung nach aussen besitzt die Gläubigerschaft 
ein weiteres Organ: die Konkursverwaltung. Wir müssen uns 
hier zunächst mit der Frage befassen, in welcher rechtlichen 
Stellung die Konkursverwaltung zur Gläubigerversammlung stehe. 
Nach dem Bundesgesetz sind zwei Möglichkeiten gegeben: kommt 
die erste Gläubigerversammlung zu stände, so kann sie entweder 
eine freie oder eine amtliche Verwaltung einsetzen, je nachdem 
sie Drittpersonen (Gläubiger inbegriffen) oder das Konkursamt 
hiezu beruft. Kommt keine Gläubigerversammlung zu stände, 
so tritt das Konkursamt in diese Stellung als gesetzliche Kon- 
kursverwaltung ein. In letzterem Fall kann doch noch eine 
später zu Stande gekommene Gläubigerversammlung die gesetz- 
liehe Konkursverwaltung durch eine freie ersetzen. Uns interes- 
siert hier namentlich erstere Möglichkeit, und mit der haben 
wir uns vor allem zu befassen; für letztere gelten zwar auch, 
soweit vereinbar, die aufzustellenden Grundsätze analog. 

Die Befugnisse der Konkursverwaltung sind ziun Teil im 
Gesetz genau umschrieben, zum Teil in der Macht der Gläubiger- 
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Tersammltmg gelegen; ihre Hauptaufgabe besteht aber in der 
endgültigen Durchföhnrng des Konkurses, und da die Beschluss- 
fassung über die Art der Durchftthrnng des Konkurses der 
Grläubigerversammlung anheimgestellt ist, so erhellt es, dass 
letztere bestimmend ist für die Tätigkeit der Konkarsverwaltnng. 
Die Konkursverwaltmig hat die Beschlüsse der Glänbigerver- 
samtulung, wie sie in derselben gefasst wurden, auszuführen und 
somit zunächst nur das Interesse der G-läubiger anzustreben. 
Das Interesse des Gemeinschuldners hat sie nur insofern im 
Auge zu halten, als dadurch die Gläubiger nicht zu Verlust 
kommen und die gesetzlichen Bestimmungen hiebe! nicht verletzt 
werden. Im allgemeinen stehen ihr nicht mehr Eechte zu als 
die Gläubigerschaft selbst Rechte besitzt; in vielen Sachen mnss 
sie aber bestimmte Weisung der Gläubigeryersammlung erwarten 
und nach den ihr erteilten Weisungen handeln. 

Daraus geht hervor, dass der Wille der Gläubigerversamm- 
lung wesentlich ist, sowohl fUr die Einsetzung, wie in grossem 
Umfange, für den Geschäftskreis der Konkursverwaitung. Die 
Konkursverwaltung erhält von der Gläubigerversammlung den 
Auftrag, das Konkursverfahren für die Glänbigerschaft durchzu- 
führen. Hier müssen wir uns, um die rechtliche Stellung der 
Konkursverwaltung zur Gläubigerversammlung abzuklären, ge- 
gen die Ansicht Müllers wenden ' : nach ihm ist die Konkurs- 
verwaltung, da sie berufen ist, die Beschlüsse der Gläubiger- 
versammlung auszuführen. Mandatarin der letzteren. Mandantin 
ist die Gläubigerversammlung. Wir können nicht umhin, diese 
Auffassung als ganz verfehlt zu bezeichnen: die Gläubigerver- 
sammlung ist bloss das Organ, in dem der Wille der Gläubiger- 
schaft ausgedrückt wird, und der Träger dieses Willens — die 

' S. 63. „Die Qläabigerveraammliuig wShIt die KoukursTerwaltung und 
den Glänbigerausactiuss und gibt ihnen Weisung. Die Eoukars Verwaltung 
und der GläubigeraoBscbuss sind Organe der GlSubigerTersanunlung, die 
Glänbigerrersammlung ist Mandantin, die Konkursverwaitung und der 
GlänbigerauBschusB Mandatare der Olänbiger Versammlung." Da aber nacb 
ihm die Glfiubigerversammlnng Vertreterin des Gemeinschnidnera ist, ao 
mUssten nach dieser Auffassung alle im Konkursverrahren Überhaupt tätigen 
Organe in Vertretung des Eridars bandeln. Da wäre die ganze Eoukurs- 
dnrchftlbning nicht mehr eine Zwangsvollstreckung gegen den Oemein- 
schnldner, sondern eine interne rech tag eacbäftlicbe Tätigkeit deaaelben. 
8. Fiori : Die GlfiDblgerrerBammloiiK. o 
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Gläubjgerschaft — niuss als die eigentliche Mandantin bezeichnet 
werden; die Konkursverwaltung ist auch nur berufen, die Gläu- 
bigerschaft und die Interessen der Gesamtheit der Gläubiger, 
nicht die Gläubigerversammlung und die Interessen der daran 
beteiligten Gläubiger, zu vertreten. Die ausschlaggebende Er- 
wägung beruht aber darin, dass dem Mandatar die Wahrung 
Ton Rechten des Mandanten obliegt; wäre nun die Gläubiger- 
versammlung Mandantin der Konkursverwaltung, so müsste sie 
selbst als Trägerin von Rechten, als Rechtssubjekt ', aufgefasst 
werden ; dies kann aber im Ernste kaum behauptet werden. 
Nimmt man die Gläubigerschaft als Rechtssubjekt an, so stehen 
ihr die Rechte zu, welche in der Gläuhigerversammlung der 
Konkursverwaltung Übertragen werden; nimmt man eine blosse 
Interessengemeinschaft unter den Konkursgläuhigem an, so sind 
letztere die eigentlichen Träger dieser Rechte; die Gläubiger- 
versammlung ist bloss der notwendige Durchgangspunkt für 
Einsetzung und Beauftragung der Konkursverwaltung ; die wahre 
Mandantin ist die durch die jeweilige beschlussfähige Gläuhiger- 
versammlung vertretene Gläuhigerscliaft. 

Dieses Mandat ist aber nicht als ein gewöhnliches Mandat 
auf Vertretung einer rechtsfähigen und handlungs^higen phy- 
sischen Person zu verstehen; die Konkursverwaltung hat viel- 
mehr die Stellung eines gesetzlichen Vertreters. Was seinerseits 
diesen gesetzlichen Vertreter selbst anbelangt, so ist er nicht 
im Sinne eines vormundschaftlichen gesetzlichen Vertreters 
aufzufassen. Er ist nicht Vertreter in der Fassung des Willens, 
sondern in der Ausübung des durch das Rechtssubjekt selbst 
schon gefassten Willens ; er ist organschaftlicher Vertreter. 

Die Wissenschaft ist darüber allerdings sehr geteilter 
Meinung; die nähere Veranlassung hiezu liegt in den Motiven 

'ötker, a. a. 0. S. 575 apricbt der Glaub ige rsdiaft jede innere Be- 
rechtigung: ab, fatist aber die Gläubig ervers ammlung und den Gläubigeraus- 
scbuas — als Vielheiten, denen als Einheiten eigene, nicht abgeleitete Rechte 
beigelegt sind — als juristische Personeu auf. Es lässt sich aber 
schwerlich eine juristische Person ohne Privatrechte denken, abgesehen davon, 
dass derselben hier die Existenzfähigkeit mangeln würde. Die GIKubiger- 
versararalnng existiert ja bloss, wenn sie tagt. In einem Konkurav erfahren 
würde somit diese joristische Person so oft aufhüren zu existieren nnd wie- 
der aufleben, als GlUubigerversammlnngen zu stände kommen. 
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zur deutschen Eoukursordnuiig. Dieselbeit äussern sich folgen- 
dermassen über die Stellung des Konkursverwalters ' : „Da der 
Gemeinschuldner Eigentümer der Konkursmasse bleibt, so muss 
statt seiner die Ausübung der Disposition durch eine andere 
Person geschehen, es muss eine gesetzliche Stellvertretung des 
Gemeinschnldners eintreten. Und da die eine Theorie diese 
Vertretung den Gläubigern Übertragen will, die andere dem 
Kurator, so soll die Wissenschaft bestimmen, welche Theorie 
die richtige sei." Im Änschluss hieran bildeten sich sehr ver- 
schiedenartige Ansichten Über die rechtliche Stellung des Kon- 
kursverwalters aus. 

Die einen fassen ihn als Vertreter des Gemeinsjchuldners 
auf*; dieser Erklärung widerspricht aber der Umstand, dass der 
Konkursverwalter oft nicht bloss entgegen dem ausgesprochenen 
Willen des Gemeinsehuldners handeln, sondern auch die von ihm 
vorgenommenen Handlungen und Rechtsgeschäfte mit der An- 
fechtungsklage angreifen muss, ihm den Offenbarungseid aufer- 
legen kann, ihn mittelst Gewalt vor die Gläubigerversammlung 
oder vor sich selbst bringen lassen kann u. s. w. Bei Prozessen 
gegen den Gemeinschuldner hätte man nach dieser Theorie den 
Gemeinschuldner vertreten durch den Eonkursverwalter , der 
gegen 'den Gemeinschuldner selbst prozessiert. 

Daher fassen andere Schriftsteller den Konkursverwalter 
auf als Vertreter bald der Gläubiger, bald des Gemeinsehuldners. * 
Dies ist aber eigentlich keine Lösung, indem damit die Stellung 
des Konkursverwalters, namentlich in wichtigen Kollisionsfiillen, 
doch nicht erklärt ist. 

Andere erklären wieder, er vertrete überhaupt niemand, er 
verwalte kraft eines ihm erteilten Öffentlichen Auftrages sein 
Amt, ohne dass er aber damit ein Beamter wäre*. Allein dies 
verstösst gegen die gesetzlichen Bestimmungen des Einflusses der 
Gläubiger auf das Konkursverfahren, insbesondere was ihre Be- 
fugnis, anbelangt, dem Konkursverwalter bindende Weisungen 
zu erteilen. 



So Fuchs S. 58; Endemann Lb. 8@ 12 und 67; Fitting Lb. i 
Schnitze S. 36 fF., S. 64 ff.; Wach, Handbach T S. 543. 
Petetaen-KleiDfeller S. 63 ff. 



Nach andern ist er Vertreter entweder der Gläabiger als 
solcher ' oder der Gläubiger als Gesamtheit, der Gläubigerschaft, 
Die Schwächen ersterer Annahme sind ganz augenscheinlich. 
Der Konkursverwalter müsste als Vertreter eines jeden Gläubigers 
auftreten, auch da, wo der betreffende Gläubiger geradezu einen 
ausgesprochenen Willen gegen die in Frage stehende Verfügung 
an den Tag gelegt. Ein richtiges Verständnis und eine richtige 
Lösung der meisten wissenschaftlichen Widersprüche gibt nur 
die Auffassung der Konkorsverwaitung als Vertreterin der Gläu- 
bigerschaft, speziell als Exekutivorgan derselben*. 

Das französische Recht bezeichnet ausdrücklich die syndics 
als Vertreter der Gläubigermasse ; code de com. art. 532. „Les 
syndics repr^entent la masse des creanciers". Eine ähnliche 
Bestimmung enthält das Bundesgesetz in Art. 240. „Die Kon- 
kursverwaltung vertritt die Masse vor Gericht". Also 

wenigstens in prozessualer Beziehung ist die Konkursverwaltnng 
von unserem Gesetze direkt als gesetzliche Vertreterin der 
Gläubigerschaft aufgestellt worden ; und da die prozessuale 
Tätigkeit eines der wichtigsten Merkmale für die Rechtsstellung 
einer Person ist und die übrigen Bestimmungen einen ähnlichen 
Schluss auf dieselben verlangen, so ist der weitere Schluss aller- 
dings gerechtfertigt, dass das Bundesgesetz die Konkursver- 
waltung ausdrücklich als gesetzliche Vertreterin der Gläubiger- 
schaft auffasst. Und zwar nimmt die Konkursverwaltung diese 
Stellung nach dem Bundesgesetz viel prägnannter ein als nach 
der deutschen K. 0. kraft privatrechtlichen Auftrages von selten 
der Gläubigerschaft. Vom ausschliesslichen Wahlrecht bis zum 
Absetzungsreeht, von der Möglichkeit der grössten Beschränkung 
ihrer Befugnisse ' bis zu deren grössten Ausdehnung , alles 
spricht für das privatrechtliche Mandatsverhältnis. 

Die Rechtsprechung ist auf diesem Gebiete, wie die Wissen- 
schaft, sehr geteilter Meinung und oft mit sich selbst wider- 

'Seuffert, Gesch. n. s. w. S. 89 ff. Er hat freilich diese Ansicht 
später verlaBsenj s, unten. 

'So Kohler Lb. S. 399 ff., Leitf. 106 ff.; Senffert, Weber-Bröst- 
leiD S. 358 a.D.; Jäger S. 438 A. 6. Dass die Auffassnng, der Konkurs- 
Verwalter vertrete die Konkurs maase im objektiven Sinne, eine unrichtige 
sei, ist schon oben angedeutet worden. So namentlich v. Völderndorff 
8. S5 N. 3 in Anlehnang an Bayer. 

' Hief iir spricht namentlich B. 0. § 237 Aba. 3 Ziff. 1—5. 
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sprechend. Das deutsche Reichsgericht bezeichnet in seinen 
Entscheidungen den Konkursverwalter als Vertreter des Gemein- 
schuldners in B. VI S. 408; es verneint diese seine Stellung in 
B. Vin 8. 413 und in B. XIV S. 408. Als Vertreter der Gläu- 
biger wird er bezeichnet in B. XVIII S. 394. Nach B. XXIV 
8. 36 ist er ein im öffentlichen Interesse geschaffenes Organ für 
die Durchführung des Konkurses, welches seine Legitimation 
zur Ausübung der ihm übertragenen Funktionen unmittelbar 
dem Gesetze entnimmt. Ebenso in B. XXXV S. 31 und in 
B. XXXVIII S. 379. 

Die gleiche Musterkarte tritt uns in den Entscheidungen 
des Schweizerischen Bundesgerichtes entgegen; in der Haupt- 
sache wird aber hier die Konkursverwaltung als Organ der 
Gläubigerschaft, wenn auch oft unter verschiedenen Bezeich- 
nungen, aufgefasst. Der Bundesrat nennt sie in A. n N. 10 
„Geschäftsführerin der Gläubigerschaft", in A. III N. 27 „Organ 
der Gesamtheit der Gläubiger", in A. in N. ,128 „Organ der 
Gläubigerversammlung", in A. IV N. 134 „Vertreterin des Gemein- 
schuldners". Das Bundesgericht bezeichnet sie als „Vertreterin 
der Gesamtheit der Gläubiger" (B. XXI N. 36 Erw. 5; 
Revue XIII N. 187 Erw. 3); als „Vertreterin der Konkurs- 
masse" (B. XIX N. 47 Erw. 2 und N. 74 Erw. 2; B. XXIV. I. 
N. 74); als „Vertreterin des Gemeinschuldners". (B.XVIIIN. UO 
Eevue XI N. 8). 

C. Der Gläubigerausschuss. 

Drittes Organ der Gläubigerschaft ist der Gläubigeraus- 
schuss; seine Hauptaufgabe besteht in der Beaufsichtigung und 
Begutachtung der von der Konkursverwaltung vorgenommenen, 
bezw. vorzunehmenden Handlungen. Er ist wesentlich Kontroll- 
organ; ' allein nach dem Bundesgesetz können ihm von der 
Gläubigerversammlung auch Befugnisse rechtsgeschäftlichen 
Inhalts übertragen werden. Er ist kein notwendiges Organ wie 
die Konkursverwaltung; die Gläubigerversammlung kann nach 
freiem Ermessen einen Gläubigerausschuss einsetzen oder nicht. 
Etwas anders verhält es sich in dieser Beziehung nach der 
deutschen K. 0. Hier ist die Tätigkeit des Gläubigerausschusses 

■Siehe £ohleT Lb. S. 428. 
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eine rein interne, keine rechtsgeschäftliche und seine Wahl ist 
unter gewissen Voraussetzungen vorgeschrieben '. 

Die Stellung des Gläubigerausschusses zur Gläubigerver- 
Sammlung und zur Gläubigerschaft ist deijenigen der Konkurs- 
Verwaltung analog; nur tritt hier das privatrechtliche Mandats- 
verhältnis viel deutlicher zu Tage. 

In der Wissenschaft ist diese seine Stellung aber auch viel- 
fach bestritten. Die Motive ' zur deutschen K. 0. sagen zwar 
ausdrücklich, dass der Gläubigerausschuss vom Entwurf als ein 
Vertretungsorgan der Gläubiger aufgefasst werde, nicht einem 
öffentlichen Amte, sondern einem Maudatsverhältnis entsprechend, 
zwar mit Ausnahme des vom Gerichte gewählten provisorischen 
Gläubigerausschusses bis zur ersten Gläubigerversammlung. 

Nach Wilmowski' ist er gewählter — wenn vom Gericht 
bestellt, gesetzlicher ~ Vertreter aller Gläubiger und jedes ein- 
zelnen derselben, nicht der Gläubigerversammlung, welche Über- 
haupt kein Rechtsssubjekt sei. Seine Verantwortlichkeit könne 
daher vom Verwalter im Interesse aller Gläubiger, sowie von 
den einzelnen Gläubigern in Anspruch genommen werden. Dieser 
Auffassung möchten wir aber nicht ganz beipflichten, nicht bloss 
aus theoretischen, sondern auch aus praktischen Gründen. Der 
Gläubigerausschuss vertritt, wie die Konkursverwaltung, vor 
allem die Gläubigerschaft, nicht die Gläubiger einzeln genom- 
men; nur eine Gläubigerversanimlung kann ihm Auftrag erteilen, 
und nur über solche Rechtsverhältnisse, welche die Gesamtheit 
betreffen. Dass er nicht jeden Einzelnen vertritt ergibt sich auch 
zur Genüge daraus, dass seine Handlungen sich oft in einem 
direkten Widerspruch zum angeblich vertretenen Gläubiger be- 
finden; und da dieses Mandat als ein freiwilliges und nicht 
etwa nach Art eines vormundschaftliehen Verhältnisses beurteilt 
werden muss, so ist eine Vertretung im Willen undenkbar und 
der Einzelne wäre an den vom Gläubigerausschuss vorgenom- 
menen Handlungen nicht gebunden. Was die praktische Seite 
hiebei anbelangt, so ist es unrichtig zu behaupten, dass der 
Gläubigerausschuss von jedem Gläubiger in Anspruch genommen 

' Im Eonkarse einer GenosseDscbaft muss ein Qläubig^eraaaschiiss er- 
oanDt Verden. Genoasenschafts- Gesetz § 108, Bed. v. 1898. 
'S. 310. 



werden könne; dei- G-läubigeraussehuss kann vielmehr für seine 
Handlungen nur in einer Gläubigerversammlnng behaftet werden; 
die Gläubigerschaft allein darf über dessen Handlungen befin- 
den; und der Einzelne kann nur in einer Gläubigerversammlung 
seinen Antrag auf Behaftuug des Gläubigerausschusses stellen. ' 
Der hierüber gefasste Beschluss gilt dann aber als Beschluss 
der Gesamtheit. 

Nach Kleinfeller' ist der Gläubigerausschuss ein Organ der 
Gläubiger, dem die Unterstützung und Überwachung der Kon- 
karsverwaltung obliegt. Da aber nach ihm die Gesamtheit der 
Gläubiger kein Rechtssubjekt bildet, so ist der Gläubigeraus- 
schuss nicht zur Ausübung von Eechten berufen, die der Ge- 
samtheit zustehen, sondern er hat, weil sie bloss zu einer In- 
teressengemeinschaft vereinigt sind, als deren Organ die Auf- 
gabe, die Interessen der Gläubiger durch Ausübung amtlicher, 
unmittelbar auf dem Gesetze beruhender, nicht von den einzelnen 
Gläubigem abgeleiteten Befugnisse, wahrzunehmen. Die Mit- 
glieder des Gläubigerausschusses sind deshalb nicht Vertreter 
der Konkursglälihiger ; das Rechtsverhältnis in dem die Mit- 
glieder des Gläuhigerausschusses zu den Gläubigem stehen ist 
Kein Auftragsverhältnis. Allein Kleinfeller geht von ganz faiscnen 
Voraussetzungen aus : die Rechte, zu deren Ausübung der Gläu- 
bigerausschuss berufen ist, sind Rechte, die der Gesamtheit der 
Gläubiger zustehen ; das Recht die Aufsicht über die Handlungen 
der Konkursverwaltung zu führen, dessen Rechtsgeschäfte zu 
genehmigen oder nicht, dessen Tätigkeit zu beanstanden, sind 
Rechte die nur der Gläubigerschaft als solcher zustehen. Sie 
können alle durch die Gläubigerversammlung ausgeübt werden, 
wenn dieselbe keinen Gläubigerausschuss einsetzt. Will aber 
die Gläubigerversammlung diese Rechte wegen der grossen Um- 
ständlichkeit der öfteren Einberufung nicht selbst ausüben, so 
kann sie einen Gläubigerausschuss wählen und ihm dieselben 



Dieser Charakter eines privatrechtlichen Mandatsverhält- 
nisses geht noch viel deutlicher aus den Anoidnungen des Bun- 

' Ausgenommen Belbatverst&milich rter Fall einer rteliktisclien Handlung 
gegen einen Glänbiger oder dessen Vermögen. 

'S. 87 A. 1. Dieaer Ansicht acheint auch Jäger S. 433 N. 9 zu 
ho W igen, 
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desgesetzes als aus denjenigen der deutschen K. 0. hervor. 
Die Gläubiger können ihn ausschliesslich wählen, sie können 
ihm die weitgehendsten Befugnisse Übertragen, die sich über- 
haapt mit einem Eonkursverfahren vertragen, sie können ihn 
allein absetzen, allein zur Rechenschaft ziehen. 

Die schweizerischee Rechtssprechung ' steht durchgehends 
auf diesem Standpunkt; das deutsche Reichsgericht' scheint 
hiegegen diesen Standpunkt zu verlassen und den Gläubiger- 
ausschuss als gesetzliches Hülfsorgan der Konkursverwaltung 
aufzufassen. 



§ 5. 

Die an der CrläabigerTerBamntlang Beteiligten. 

Teilnehmen an der G-läubigerversammlung darf im all- 
gemeinen jeder, der ein materielles Interesse an der Lii^uidation 
der Verihögensverhältnisse des Gemeinschuldners nachzuweisen 
imstande ist. Dieses Recht hat aber zwei Seiten, die sich bei 
der gleichen Person weder zu decken brauchen, noch faktisch 
immer decken. Die eine Seite betrifft die physische Teilnahme 
an der Versammlung, d. h. das Recht die Vorgänge an derselben 
sinnlich wahrzunehmen; die andere Seite schliesst das Recht 
in sich an diesen Vorgängen aktiv, namentlich durch Meinungs- 
äusserung, Antragstellung, Teilnahme an der Beschlussfassang, 
mitzuwirken: beide sind im Bundesgesetz ganz genau, wenn 
auch nicht erschöpfend, normiert. 

In ersterer Hinsicht stellt das Gesetz einen ganz generellen 
Unterschied zwischen solchen Personen die unbedingt zugelassen 
werden müssen — diese möchten wir notwendige Be- 
teiligte nennen — und solchen die zugelassen werden können 
— diese möchten wir als fakultative Beteiligte — be- 
zeichnen. Die Gruppe der notwendigen Beteiligten zerfällt 
dann noch in zwei Unterabteilungen ; ein Unterschied, welcher 
sich aus den verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen ergibt, 
welche die einzelnen Gläuhigerversammlungen regeln ; er ist im 
Gesetz so stark hervorgehoben, dass eine eingehendere logische 

' Siehe A. IH N. 18. A. II N. 45.; E. B. G. XXV I. 21 Erw. 3. 
»EntBch. XX. S. 22; XXI N. 21. 
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BehaDdlimg des Stoffes nur möglich ist unter dessen beständiger 
Berücksichtigung: einige Personen müssen nämlich bei jeder 
Gläubigerversammlung zugelassen werden, andere dagegen nur 
bei der einen oder andern ; wir unterscheiden daher noch 
zwischen den absolut notwendigen und den relativ 
notwendigen Beteiligten. 

Was die zweite Seite des Teilnahmerechtes anbelangt, so 
unterscheidet das Gesetz zwischen denjenigen Beteiligten, denen 
die Leitung und denjenigen, denen die Beschlussfassung an der 
Gläabigerversammlung zukommt. 

Absolut notwendige Beteiligte sind die Konknrsgläubiger, 
und nur die Konkursgläubiger: sie müssen an jeder Gläubiger- 
versammlung zugelassen werden. Allein die Teilnahme an der 
Versammlung ist keine erzwingbare Pflicht, sondern ein ver- 
zichtbares Recht der Gläubiger : dieser Verzicht wird vermutet, 
sobald sie die am Teilnahmerecht geknüpften Bedingungen nicht 
erfüllen ; sind sie aber denselben nachgekommen, dann hat 
niemand mehr die Macht, sie von den Verhandlungen anszu- 
schliessen. Diese Bedingungen sind im Gesetze ausdrücklich 
und, erschöpfend umschrieben. 

Sobald das Konknrsgericht die Konkurseröffnung aus- 
gesprochen und nach den Angaben des Konkursamtes feststeht, 
dass das ordentliche Verfahren einzutreten habe, muss die Be- 
kanntmachung des Konkui-ses erlassen werden, in welcher die 
Anlfordemng an die Gläubiger gerichtet wird, ihre Forderungen 
oder Anspräche binnen einem Monat seit der Bekanntmachung, 
unter Einlegung der Beweismittel dem Konkursamt einzugeben '. 
Auf diese Aufforderung hin müssen die Gläubiger, die am Kon- 
kursverfahren teilnehmen wollen, reagieren*: sie müssen ihre 
Forderungen behufs deren Feststellung durch das Konkursamt 
anmelden. Über die Form der Konkurseingabe ist nichts vor- 
geschrieben ; sie kann , braucht aber nicht notwendig eine 
schriftliche zu sein ^, es genügt auch eine Erklärung zu Protokoll 
vor dem Konkursbeamten ^ Der Gläubiger kann sich hiebei 

' Siehe Art. 232. 

'Darauf giündet die Eoblerscbe Einteilung der Eonkursglfinbiger in 
faktische und in. potentielle Teilnehmer. 

' So A. III 75. Zeitach, d. fa. J. V. XXXI. S. 17. 
*K. 0. § 139. 
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auch eines Vertreters bedienen ; dem Konkursbeamten muss 
hiebei die Vollmacht wenigstens glaubhaft gemacht werden. 
Strenger geregelt ist das Erfordernis der Anschliessung der 
Beweismittel an die eingegebene Forderung; dieselben müssen 
entweder in Original oder amtlich beglaubigter Abschrift vor- 
gelegt werden. In ersterer Form werden nämlich Schuldscheine, 
vollstreckbare Schuldtitel, in letzterer dagegen vor allem Bucb- 
ausztige erfolgen. Die Beglaubigung muss eine amtliehe sein. 
Es ist somit völlig hinreichend, auch wenn sie von einer kompe- 
tenten Gerichtsstelle eines andern Kantons ausgestellt ist '. 

Wie sind oun Forderangen, die ohne jede schriftliche Form 
begründet worden sind, anzumelden ? Der Gemeinschuldner kann 
nach § 204 seinem Gläubiger keinen Schuldschein mehr aus- 
stellen, vor Gericht kann er auch kein rechtsgültiges Schuld- 
bekenntnis ablegen. Das Konkursamt kann auch nicht z. B, 
infolge glaubwürdiger Zeugenaussage die Forderung als eine 
Bewiesene aufnehmen, denn ihm mangelt die nötige materielle 
Gerichtsbarkeit. Der Gläubiger ist hier auf die zivile Geltend- 
machung im Wege ordentlicher Rechtssprechung verwiesen und 
hat ein gerichtliches Urteil zu erwirken, welches, wenn rechts- 
kräftig geworden, in beglaubigter Abschrift als genügendes 
Beweismittel eingelegt werden kann. Es ist aber auch nicht 
ausgeschlossen, dass er seine Forderung sofort anmeldet und 
deren Bestand glaubhaft macht und sich die Erbringung der 
Beweismittel vorbehält. Die Frist von dreisaig Tagen ist keine 
Präklusivfrist, sondern eine Ordnungsfrist'. Das Bundesgesetz 
hat das gemeinrechtliche Prinzip verlassen, wonach, .wer inner- 
halb der Anmeldefrist seine Forderung nicht amäeldet oder die 
Beweismittel nicht vorbringt, im Konkurse nicht mehr berück- 
sichtigt wird; es hat vielmehr den Grundsatz aufgenommen, 
dass sowohl Eingabe der Forderung, wie die der Beweismittel 
bis vor Schluss des Verfahrens, berücksichtigt werden müssen. 
Dies ist in Art. 251 ausdrücklieh ausgesprochen. Es versteht 
sich aber von selbst, dass der Gläubiger die Folgen seiner 
Versäumnisse zu tragen hat : diese sind formeller und materieller 
Natur, Zu ersteren gehört namentlich der Verlust des Teil- 

' A. n. N, 16. 

= § 251 Abs. 1, Zeitschr. d. b. J. V. XXXU S. 389; XXSIII S. 20. 



nahmereclites an der Gläubigerversammlimg, wenn eine solche 
schon stattgefunden hat, oder der Mitwirkung bei der Be- 
schlussfassung und der Ausschluss des Besehwerderechts gegen 
deren Beschlüsse; zu letzteren gehört der Ersatz der durch die 
Verspätung verursachten Kosten, der Äusschlnss von einer event. 
schon stattgeftindenen Abschlagsverteilung. 

Um aber als Konknrsglänbiger am Verfahren teilnehmen 
zu können, genügt nicht der Nachweis einer Forderung gegen 
den Gemeinschuldner, dieselbe muss vielmehr eine Konkurs- 
forderung sein. Sie muss somit folgende Requisite aufweisen '. 

Vor allem muss sie eine Schuldforderung aus einem Ver- 
mögensanspruch, d. h. sie muss in Geld abschätzhar und aus 
dem Vermögen des Gemeinschuldners erfüllbar sein. Dazu ge- 
hören alle Ansprüche aus einem dinglichen, obligatorischen 
Recht mit sachlichem Inhalt, ein persönliches Recht, aus dem 
ein Schadenersatzanspmch im Falle der Unterlassung besteht. 
Sind die Forderungen wegen Eröifnung des Konkurses nicht 
mehr in natura erfüllbar, so muss die Konkurseingabe die 
Schätzung des geforderten Ersatzes hiefür enthalten. Aus- 
geschlossen sind Ansprüche auf Vornahme einer persönlichen 
Handlung des Schuldners die in Geld nicht abschätzbar ist, z. B. 
Vorlegung einer Urkunde , Leistung eines Offenbamngseides, 
Ansprüche auf Anerkennung von Statusrechten u. s, w. Im 
übrigen ist der Rechtsgrund der vermögensrechtlichen Forderung 
gleichgültig; es macht keinen Unterschied ob das Schuld- 
verhältnis durch einen Rechtszustand, oder ein Rechtsgeschäft, 
oder durch eine Rechtsverletzung begründet ist*. 

Die Forderung muss zur Zeit der Konkurseröffnung klagbar 
sein. Mit der Eröffnung des Konkurses werden alle zu Recht 
bestehende Forderungen fällig ' ; es muss somit daraus für den 
Gläubiger das Recht entstanden sein, seine Forderung vor 
einem schweizerischen oder ansländischen Gerichte geltend 
machen zu können. Natürliche Verbindlichkeiten, sowie ver- 
jährte Schulden können nicht als solche geltend gemacht werden. 
Hat aber der Schuldner daraus einen Schuldschein oder einen 
Änerkennungsschein ausgestellt, so besteht die Forderung auch 

'Siehe hieröber namentlich Ötket, Gnindb. I S, 134—171. 
' Motive zur K. 0. § 2. 
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der Konkursmasse gegeaäber zu Recht falls die Voraussetzungen 
der Anfechtungsklage nicht zutreffen. 

Diese Klagbarkeit muss dem Schuldner und dessen Ver- 
mögen gegenüber bestehen, d. b. es muss der Schuldner mit 
seinem Vermögen fiir die Forderung persönlich haften. Haftet 
für eine Forderung jemand nur beschränkt, z. B. bei der Ge- 
sellschaft mit beschränkter Haftung, so gehört die Forderung 
nicht unter die Konkursforderungen; haftet eine Sache so ist 
Befriedigung nur aus derselben zulässig und der Gläubiger ge- 
hört zu den Absonderungs- und Ausaonderungaberechtigten. Ein 
Nachlassgläubiger gehört nicht zu den Konkursgläubigem des 
Erben, wenn dieser die Erbschaft ausgeschlagen, oder wenn die 
Gläubiger des Erben von diesem Ausschlagsrecht rechtzeitig 
Gebrauch gemacht haben. 

Die Forderung muss zur Zeit der KonkurseröfFaung be- 
gründet sein, d. h. ihre Entstehung muss aus einem vor der 
Konkurseröffnung bereits bestehenden, vom materiellen Recht 
anerkannten Rechtsverhältnisse entstanden sein und jetzt noch 
weiter fortbestehen. „So reicht die Tatsache, dass zur Zeit der 
Konkurseröffnung ein Dienstverhältnis bestand nicht hin, um 
diejenige Ersatzforderung, welche durch ein schuldhaftes Ver- 
halten des Gemeinschuldners nach der Konkurseröffnung für den 
Dienstherni auf Grund des Dienstverhältnisses erworben wird, 
als Konkursforderung erscheinen zu lassen '." 

Für einzelne Schuldverhältnisse ergibt sich folgendes*: 
Betagte Forderungen sind zuzulassen, da sie bereits zur Zeit 
der Konkurseröffnung bestehen, und zwar sind sie zu dem Be- 
trage zuzulassen, den sie mit Abrechnung der vertraglichen 
oder gesetzlichen Zinsen ergeben, wenn sie verzinslich sind, 
eines Zwischenzinses zu fünf vom Hundert, wenn sie unverzinslich 
sind, Art. 208. 

Suspensivbedingte Forderungen berechtigen zur Teilnahme, 
auch wenn die Bedingung erst nach der Konkurseröffnung ein- 
tritt, ausgenommen wenn dieselbe in einer bestimmten Handlung 
des Gemeinschuldners besteht, 

Forderungen unter einer auflösenden Bedingung sind wie 
unbedingte zuzulassen. Tritt die Bedingung während des Kon- 

■Sarwey, S. 66. 
'Art. 210 S. 



kurses ein, so hört die Beteiligung auf; tritt sie nach Schluss 
des Verfahrens ein, so ist die einzige Folge, dass das durch 
die Beteiligung Erworbene an die Uläubiger zu erstatten ist. 

Ausgeschlossen sind hlegegen die Gläubiger: 

Wegen Anspräche aus einer Geldstrafe , einerlei ob sie 
Kriminal-, Disziplinar-, Zwangs- oder Ordnungsstrafe ist. Wegen 
Forderungen aus einer Freigebigkeit des Gemeinschuldners unter 
Lebenden oder von Todes wegen. Wegen Forderungen, die 
infolge Anstellung der Anfechtungsklage rechtskräftig abgewiesen 
worden sind. 

Neben dem Bestand einer Konkursforderung als solchei 
müssen aber die auf Teilnahme Anspruch erhebenden Gläubiger 
den in Geld ausgedrückten Betrag derselben beweisen. Dies ist 
namentlich von Bedeutung bei der Beschlussfassung über die 
Gewährung eines , Nachlassvertrages. Hier ist namentlich der 
Fall hervorzuheben, dass über das Vermögen mehrerer Personen, 
welche als Gesamtschuldner haften, Konkurs eröffnet ist; die 
Gläubiger können mit ihren vollen Forderungen an dem Kon- 
kurse eines jeden Mitverpflichteten teilnehmen. 

Die soeben entwickelten Grundsätze, welche massgebend 
sind für die Teilnahmeberechtigung der Gläubiger eines Ge- 
meinschuldners an der Gläubigerversammlung, können aber bei 
der Regelung der verschiedenen Gläubigerversammlungen im 
Bundesgesetz nicht ausnahmslos Anwendung beanspruchen, ja 
sie sind für die erste Versammlung namentlich geradezu un- 
durchführbar. 

Nach Art. 232, Ziff. 2, ist den Gläubigem für Anmeldung 
ihrer Forderungen und Vorlegung der Beweismittel eine Frist 
von dreissig Tagen, von der öffentlichen Bekanntmachung an 
gerechnet, gewährt- Nach Artikel 232, Ziffer 5, muss die erste 
Gläubigerversammlung spätestens zehn Tage nach dieser Be- 
kanntmachnng tagen. Aus diesen beiden Bestimmungen erhellt, 
dass bis zu derselben weder die Gläuhigereigenschaft noch die 
Gläubigerzahl festgestellt sein können. Es ist somit unmöglich 
die definitive Ermittlung der Gläubigerqualität der Teilnahme- 
berechtigung an der ersten Gläuhigerversammlung zugrunde zu 
legen: damit wäre überhaupt jedes Zustandekommen derselben 
ausgeschlossen. Daher stellt das Gesetz hier ganz andere Vor- 
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anssetzungen auf, deren Anwendnng; aber zu mancherlei un- 
sichern and zweifelhaften Resultaten führen kann und führen 
muss. Nach dem Bunde&gesetz ist für die Teilnahme an der- 
selben der Begriff der „bekannten Gläubiger" massgebend. 
Art. 233 bestimmt: „Jedem Gläubiger, dessen Name und Wohnort 
bekannt ist, stellt das Koukarsamt ein Exemplar der Bekannt- 
machung durch nicht rekommandierte Sendung zu". Es ver- 
steht sich von selbst, dass der Begriff „Gläubiger" in diesem 
Artikel eine sehr relative Bedeutung hat, indem die Bekannt- 
machung ja erst die Voraussetzung bildet, zur Ermittlung des 
UmStandes ob jemand, der eine Forderung gegen den Gemein- 
schulder behauptet, auch wirklich Gläubiger ist. „Gläubiger" 
ist hier wer nach hinreichend gerechtfertigter Vermutung des 
Konkursamtes Inhaber einer Forderung im oben entwickelten 
Sinne gegen den in Konkurs gefallenen Schaldner ist. Die 
Forderung selbst braucht keine materielle Grundlage zu haben, 
ihr Bestehen kann vielmehr auf Grund der Geschäftsbücher 
oder der Angaben des (iemeinschuldners oder dritter Personen 
angenommen werden. Aus der Zustellung der Bekanntmachung 
erwächst nun diesen „bekannten Gläubigern" das Recht der 
Teilnahme an der ersten Gläubigerversammlung. Es braucht 
aber nicht noch besonders betont zu werden, dass dieses ein 
sehr unzuverlässiges und oft ganz unanwendbares Mittel ist. 
Die Geschäftsbücher des Gemeinschuldners können entweder 
von ihm beseitigt worden oder so unübersichtlich und 
unordentlich geführt sein, dass daraus auch keine an- 
nähernde Ermittelungen möglich sind. Desgleichen kann 
der Kridar selbst flüchtig oder gar nicht gewillt sein, 
dem Konknrsbeamten die geforderte Auskunft zu geben, oder 
absichtlich ganz falsche Angaben machen. Nicht minder un- 
zuverlässig sind Drittpersonen , namentlich solche , die in 
Hausgemeinschaft mit dem Gemeinschuldner leben, da ihnen, 
sei es die nötige Kenntnis, sei es der nötige Wille, abgehen 
können. 

Um all' diesen Schwierigkeiten vorzubeugen, tritt hier 
Art. 235 Abs. 2, ergänzend hinzu: „Das Bureau entscheidet 
über die Zulassung von Personen, welche, ohne besonders ein- 
eingeladen zu sein, an den Verhandlungen teilnehmen wollen". 
Danach sind somit auch bekannte „Gläubiger" diejenigen, die 
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auf Grund der Konkurspublikation an der Versammlung erscheinen, 
und sich als Inhaber einer Konkursforderung gegen den Ge- 
meinscbuldner ausgeben. Man würde nun zu weit gehen, wenn 
man mit Müller ' sagen wollte , dass hiemach Gläubiger sei, 
wer es zu sein behaupte ; es ist weder ein hinreichender Grund 
zu einer so extensiven Interpretation des Gesetzes vorhanden, 
noch ist dies die einzige Möglichkeit über die oben angeführten 
Schwierigkeiten hinwegzukommen. Artikel 235, Absatz 2, gibt 
vielmehr dem Bureau das Recht zu entscheiden, ob es 
Personen, die ihre Gläubigerqualität vorschützen, als solche zu 
den Verhandlungen zulassen wolle ^ um zu entscheiden muss es 
aber Srwägungsgründe dafür besitzen; der leitende Gedanke 
hiebei muss somit der sein, dass wer den Zutritt als Gläubiger 
wünscht, diese seine Eigenschaft entweder durch Vorbringung 
von Urkunden oder dnrch Zeugenaussagen oder durch andere 
im speziellen Fall anwendbare Mittel, dem Bureau glaubhaft 
zu machen habe. Eine gegenteilige Auffassung würde zu den 
g'rössten Missbräuchen führen. 

Aus dieser ganzen Regelung erklärt es sich , warum die 
erste Gläubigerversammlung nur einen provisorischen Charakter 
hat*. Sie kann nicht darauf Anspruch erheben , immer den 
wahren Willen der Gläubigerschaft zu bilden; es kann jeder 
Gläubiger gegen die in derselben gefassten Beschlüsse Be- 
schwerde erheben. 

Ganz anders verhält es sich mit dem Teilnahmerecht der 
Gläubiger an der zweiten Gläubigerversammlung. Nach Ab- 
haltung der ersten Gläubigerversammlung hat die von ihr ein- 
gesetzte besondere Konkursverwaltung oder das zur Konkurs- 
verwaltung berufene Konkursamt, oder bei NichtZustandekommen 
der ersten Gläubigerversamnilung das Konkursamt als solches 
zur Prüfung der eingegebenen Forderungen zu schreiten. Die 
anerkannten Forderungen müssen nun in den aufzustellenden 
Kollokationsplan eingetragen werden. Der Kollokationsplan 
bildet die Grundlage für die Teilnahmeberechtigung an der 
zweiten Gläubigerversammlung. Nach Artikel 252, Absatz 1, 
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hat die Konkursverwaltung nur die öl^iubiger zu derselben 
einzuladen, deren Forderungen von ihr ganz oder teilweise aner- 
kannt sind. Von praktisch grösster Wichtigkeit ist die Frage, 
ob solche GEläubiger, deren Forderungen von der Eonkurs- 
verwaltung abgewiesen und somit in den Kollokationsplan nicht 
aufgenommen wurden, und die nachher laut Art. 250 denselben 
anfechten wollen, ein Teilnahmerecht an der zweiten Gläubiger- 
versammlang haben. Hieraus können sich nämlich die schwersten 
Folgen für den abgewiesenen Gläubiger ergeben, besonders 
wenn man das unbeschränkte Beschliessungsrecht derselben in 
Betracht zieht; die grossen Forderungen sind ja diejenigen die 
am heftigsten angegriffen werden. Man kann wohl auch an 
Kunstgriffe denken, um die hohen Summen von der zweiten 
Gläubigerversammlung bei einem wichtigen Beschluss, wie z. B. 
bei der Abstimmung über einen Nachlassvertrag, verschwinden 
zu lassen. Allein trotz aller aus dieser Lösung sich ergebenden 
Nachteile fiir den abgewiesenen Gläubiger können wir nach 
den Bestimmungen des Bundesgesetzes diese Frage nur ver- 
neinend beantworten. Die Voraussetzungen für eine gültige 
Tagung der zweiten Gläubigerversammlung sind nur die Prü- 
fung der eingegebenen Forderungen, der Entscheid über die 
Zulassung derselben durch die Konkursverwaltung und eine 
eventuelle Genehmigung des Kollokationsplanes durch den 
Gläubigerausschuss; dass der Kollokationsplan in Kraft erwachsen 
sei wird nicht gefordert. Die Gläubiger also „deren Forde- 
rungen abgewiesen und daher keine Aufnahme im Kollokations- 
plan erfahren haben, sind, auch wenn sie gegen denselben Klage 
erhoben haben, de lege lata nicht teilnahmeberechtigt '. Aller- 
dings kann die Konkursverwaltung die Abhaltung der zweiten 
Gläubigerversammlung bis zur Austragung der Prozesse mit 
der Masse, die im beschleunigten Verfahren zu führen sind, 
hinausschieben; sie ist ja hiebei an keine gesetzlichen Fristen 
gebunden. Eine Bechtspflicht hiezu besteht aber in keinem 
Fall. Eine andere Möglichkeit, um diesem Übelstande abzu- 
helfen, wäre die Aufnahme der betreffenden Forderung in den 
Kollokationsplan unter gewissen Vorbehalten und Bedingungen, 
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namentlich in Bezug auf die Stimmberechtigung. Diese Frage 
ist vom , Bandesrat in A. IV., Nr. 67, offen gelassen worden, 
wird aber von Jäger bejaht unter der Voraussetzung, dass Vor- 
behalt und Bedingung ganz genau formuliert sein soUen. 

Es kann aber jemand laut Art. 251 auch ohne im Kollo- 
kationsplane aufgenommen worden zu sein, ja auch nachdem 
derselbe bereits in Kraft erwachsen ist, seine Teilnahme- 
berechtigung an der zweiten Grläubigerversamralung geltend 
machen, wenn er nämlich seine verspätete Konkursforderung 
eingibt und die Konkursverwaltung dieselbe als begründet er- 
klärt. Er kann auch, wenn seine Forderung noch nicht fest- 
gestellt ist, Verschiebung der Versammlung veHangen, sofern 
er sämtliche durch die Verspätung verursachten Kosten zu 
tragen und einen entsprechenden eventuellen Vorschnss zu leisten 
bereit ist '. 

Werden weitere Gläubigerversammlungen einberufen, so 
gelten für die Teilnahmeberechtigung der Gläubiger an den- 
selben die gleichen Grundsätze, wie bei der zweiten Gläubiger- 
versammlung; das massgebende ist auch hier der Kollokations- 
plan. Es können aber neue sich anmeldende Gläubiger ihr 
Recht immer noch geltend machen, abgewiesene Gläubiger die 
inzwischen ihre Klage gegen die Masse durchgesetzt, an derselben 
erscheinen, sowie befriedigte privilegierte Gläubiger ihr Teil- 
nabmerecht bereits verloren haben. 

Es versteht sich von selbst, dass jeder Gläubiger sein Teil- 
nahmerecht nicht in Person, sondern auch mittels eines Stell- 
vertreters ausüben kann. Diese Vertretung kann sowohl eine 
gewillkürte sein oder eine gesetzliche, je nachdem es sich um 
eine handlungsfähige Person handelt oder nicht. Wer aber 
eine solche Vollmacht behauptet, muss dieselbe auch beweisen. 
Der Vorsitzende muss eine solche Behauptung immer ex oMcio 
prüfen und kann Personen , die mit ungenügender Vollmacht 
ausgerüstet sind, den Zutritt zur Versammlung verweigern. Eine 
und dieselbe Person kann auch eine mehrfache Vertretung in 
sich vereinigen^. 



' Act. 251. 

^Art. 335. Jäger S. 430 Nr. 7. 

S. nori: Die GläDblgerversaniDilang'. 
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Relativ notwendige Beteiligte an der Gläubigerversammlune: 
sind der Konkursbeamte und die Gewälirspflichtigen. 

Die Anwesenheit des Konkursbeamten ist nur bei der 
ersten Gläubigerversammlung gefordert'; hier fllbrt er den Vor- 
sitz. Ist das Konkursamt eingliedrig, so liegt diese Pflicht dem 
einzigen Konkursbeamten ob. Eine Vertretung ist hier nicht 
zulässig, soweit sie gewillkürte Vertretung wäre ; in Ausstands- 
fällen ist sie sogar geboten. Ist das Konkursamt niehrgliedrig 
organisiert, so ist eines seiner Mitglieder mit dieser Aufgabe zu 
betrauen. 

Mit der Abhaltung der ersten Gläubigerversammlung hört 
aber die TeilnehYnerberechtigung des Konkursbeamten nicht unbe- 
dingt und für alle Fälle anf. Kommt die erste Gläubigerver- 
sammlung nicht zustande, so muss er aus eigenem Recht und 
aus eigener Pflicht an der zweiten teilnehmen; im Falle ihi-es 
Zustandekommens kann aber seine Teilnahmeberechtigung an der 
zweiten Gläubigerversammlung durch freiwillige Einsetzung a.h 
Konkureverwaltung begründet werden. Ebenso verhält es sich 
mit weiteren Gläubigerversammlungen. Diese Möglichkeiten aus- 
genommen können die Gläubiger bei ihi-en weiteren Verhandlungen 
sich völlig von der Einwirkung des amtlichen Elementes befreien 
und ganz unter sich sein, 

Teilnahmeberechtigt sind endlich noch auf Grund der Be- 
stimmung des Art. 252 Ziff. 5 die Gewährspflichtigen des Kridars 
im weiteren Sinne. Darunter versteht das Gesetz diejenigen 
Personen, die infolge der Zahlungsunfähigkeit des Gemein- 
schuldners, sei es vermöge gesetzlicher, sei es vermöge vertrag- 
licher Verpflichtung den Rückgriff eines nicht voll befnedigten 
Konkursgläubigers zu gewärtigen haben *. Zu ihnen gehört wer 
mit ihm eine Solidarschuld oder eine Solidarbürgschaft, eine 
einfache oder eine Nachbürgschaft eingegangen ist; wer mit 
ihm aus einer Wechselverbindlichkeit, sei es als Regresspflichtiger 
oder als Acceptant oder als Trassant verbunden ist; wer sich 
mit dem Gemein Schuldner aus einer Erbschaftsschuldübemahme 
zur Bezahlung der Erbschaftsschulden solidarisch vepflichtet 
hat u. 8. w. Das Gesetz will ihnen durch Einräumung des 

' Art. 237 AbB. 1. 
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Teilnahmereclites an der Gläubigerversamniliing die Möglich- 
keit verschaffen sich über den Stand der Vermögenslage des 
Gemeinschuldners genau zu unterrichten um eventuell durch Be- 
friedigung der Gläubigeransprtiche laut 0. E,. Art. 168 Abs. 3 
selber als Konkursgläubiger an der Liquidation sich beteiligen 
zu können. Ihr Teilnabmerecht hört aber, sofern sie nicht in 
die Stellung eines ßlänbigers eingetreten sind, mit Abhaltung 
der ersten GHäubigerversammlung auf; das Gesetz enthält bei 
der Regelung weitererGläubigerversammlungen keine Vorschriften 
mehr über deren Zulassung. 

Was den Gemeinschuldner selber anbelangt, so ist sein 
Teilnalimerecht nirgends im Gesetz ausgesprochen; neben der 
erschöpfenden Regelung der Teilnahmeberechtigung an den 
Gläubigerversaramlungen, halten wir es für ausgeschlossen ihm 
ein solches Recht einräumen zu können. Das Bundesgesetz ist 
sich in der völligen Überlassung des Vermögens des Konkursiten 
in den Händen dei' Gläubiger auch hier konsequent geblieben. 
Er gehört zu den oben unterschiedenen fakultativen Beteiligten. 
Seine Teilnahme kann eine freiwillige oder eine erzwungene 
sein. Eine freiwillige, wenn ihm das Bureau auf sein Gesuch 
hin den Zutritt gestattet ; eine erzwungene, wenn der Konkurs- 
beamte oder die Konkursverwaltung nach Art. 229 dessen Er- 
scheinen anordnen, nötigenfalls mittelst Polizeigewalt herbei- 
führen. Seine Anwesenheit ist namentlich bei der ersten Gläu- 
bigerversammlung zum Zwecke der Auskunftserteilung oft ge- 
radezu unumgänglich. Den Rahmen der Beteiligung zu bestimmen 
ist aber Sache des Konkursbeamten, bezw. der Konkursver- 
waltung. Ihnen stellt es zu, bei gewissen Verhandlungen den Ge- 
meinschuldner vorzuladen oder zuzulassen, bei anderen, besonders 
wegen der Gefahr der Kollusion, gänzlich auszuschliessen. 

Unbeteiligte Dr,itte sind prinzipiell nicht zuzulassen, denn 
die Verhandlungen sind nicht öffentlich; allein dem Bureau steht 
das Recht zu, auch andere als die obgenannten Personen zuzu- 
lassen ; dies namentlich, wenn es sich um nahe Verwandte and 
iini den Rechtsbeistand des Gemeinschuldners handelt. 

Was das Recht der Mitwirkung an den Vorgängen an der 
Gläubigerversammlung anbelangt, so haben wir Beteiligte, denen 
die Leitung, und solche, denen die Beschlussfassung zukommt, 
unterschieden. 
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Zu den leitenden Beteiligten gehört der Konkursbeamte in 
der ersten, die Konkursverwaltung in der zweiten und weiteren 
Gläubigerversammlungen. Doch später davon. 

Zu den beschlussfassenden gehören prinzipiell nur diejenigen, 
die in ihrer Eigenscliaft als Gläubiger an der Ver.sammlung 
teilnehmen. Ausnahmsweise steht dem Vorsitzenden das Stimm- 
recht zu ; nach Art. 255 Abs. 4 hat er bei gleichgeteilten Stim- 
men den Stichentscheid abzugeben. Danach erscheinen als 
stimmberechtigt sowohl der Konkursbeamte, wie der Vertreter 
der Konkursverwaltung, der nicht ein Gläubiger zu sein braucht. 
Dass der Ehefrau, den Kindern uud Mündeln des Gemeinschnldners 
bezw. ihren Vertretern, ein Stimmrecht zustehe, ist klar ', wenn 
sie als Konkursgläubiger für ihre Forderungen teilnehmen. 
Gewährspflichtige dagegen erlangen das Stimmrecht erst durch 
Eintritt in die Rechte eines von ihnen abgefundenen Gläubigei-s. 



Eiuberafung der Gläabigerversammlnng. 

Die dem schweizerischen Rechte originelle Stellung des 
Konkursamtes, welches nach dem Zusammenbruche der Ver- 
mögensverhältnisse des Gemeinschuldners dieselben gesetzlich 
zu Händen zu nehmen und bis zur ersten Gläubigerversammlung 
abzuwickeln hat, bedingt es, dass die Gläubiger zur Wahrung 
ihrer Interessen, zur Einsichtnahme in die Vermögenslage des 
Kridars und zur weiteren Beschlussfassung und eventuellen En^ 
lastung des Konkursamtes selbst, von der Verwaltung möglichst 
früh einberufen werden. Damit ist aber nicht gesagt, dass bei 
jeder Konkurseröffnung dieses ganze oft sehr kostspielige Ver- 
fahren einzutreten habe. Nachdem das Konkursamt laut Art. 176 
die Mitteilung des Konkurserkenntnisses empfangen, schreitet 
es ex officio zur Aufnahme des Inventars über die dem Gemein- 
schuldner gehörenden Vermögensstücke. Da sind folgende Mög- 
lichkeiten vorhanden: 

Es wird keinerlei in die Masse gehörendes Vermögen vor- 
gefunden. Art. 230. Da wäre die Durchführung des Konkurs- 

'A. IV. 135. Jäger S- 430 N. 7. 
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veifalirens sowohl zwecklos wie gegen stau dslos. Das Konkurs- 
amt macht vielmehr dem Konkursgerichte hieven Anzeige, 
welches die Einstellung des Verfahrens verfügt. Auf Grund der 
öffentlichen Bekanntmachung der Einstellung kann nun sowohl 
ein G-läubiger, wie eine Mehrheit von Gläubigem die Durch- 
führung des Konkursverfahrens begehren, sofern nur dem Kon- 
kursamt genügende Sicherheit für die Kosten geleistet wird. 
Zu diesem Vorgehen können nämlich zwei verschiedene Erwäg- 
ungen massgebend sein: einerseits das Interesse eines Gläubigers 
an der Erwahrung seiner Forderungen und an der Erlangung 
eines Verlustscheines, was nur im Konkursverfahren geschehen 
kann; andererseits die Existenz eines vom Konkursamte als 
aussichtslos hingestellten Anspruches, ^ wie namentlich eines 
Anfechtungsprozesses oder Eigentumsansprüche Dritter — 
der aber von einem oder mehreren Gläubigern aufgenommen 
wird '. Da tritt gegenüber allen Gläubigem das ordentliche 
Verfahren ein, wenn nicht die Gläubigerversammlung auf die 
Geltendmachung des Anspruches verzichtet, die dann ihren Fort- 
gang durch Cession nach Art. 260 finden kann. 

Es finden sich zwar in die Masse gehörende Vermögens- 
stücke vor; das Konkursamt findet aber, dass deren Erlös zur 
Deckung der Kosten des ordentlichen Konkursverfahrens nicht 
hinreicht. Art. 231. Das Konkursamt hat hier wieder diese 
Sachlage dem Konkursgerichte zur Begutachtung vorzulegen. 
Teilt das letztere diese Ansicht, so schreitet das Konkursamt 
zur Verwertung der Masse im summarischen Verfaliren, sofem 
nicht ein oder mehrere Gläubiger, auch hifer unter Vorschuss der 
Kosten, die Durchführung des ordentlichefi Verfahrens verlangen. 
Tritt aber das summarische Verfahren ein, dann findet für die 
Eegel keine Gläubigerversammlung statt; sie kann zwar in 
Ausnahmefällen einbemfen werden, namentlich wenn der Gemein- 
schuldner einen Naclilassvertrag vorschlägt, oder wenn das 
Konkursamt auf die Geltendmachung eines Rechtsanspruchs nicht 
ohne Einholung der Zustimmung derGlmbiger verzichten will. 
Die Aufstellung und Erörterung der Regeln für die Einberufung 
der Gläubigerversammlung darf sich aber auch auf den Fall, 
da das ordentliche Verfahren eintritt, beschränken, indem die- 

'Jäjfer. H. 421 A. 7. 
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selbeu auch im summarischen Verfahren analoge Anwendung 
finden. 

Die dritte und für weitaus die Mehrzahl der Fälle gegebene 
Möglichkeit ist nun die, daas sieh so viele Vermögensstücke vor- 
finden, dass deren Erlös die Kosten des ordentlichen Verfahrens 
decken und ein Überschuss unter die Gläubiger verteilt werden 
kann. Erst bei Eintritt des ordentlichen Verfahrens ist eine 
Einberufung der GläubigeiTCrsammlung vorgeschrieben. 

Für die Form der Einberufung wird nun die oben aufge- 
stellte Unterscheidung von bekannten und noch nicht ermittelten 
Gläubigem von Wichtigkeit. Hieran anknüpfend unterscheidet 
das Gesetz eine öffentliclie und eine persönliche Ladung zur 
Gläubigerversammlung . 

Art. 232 Ziff. 5 bestimmt, dass in der durch das Konkui-s- 
amt zu erlassenden öffentlichen Bekanntmachung des Konkurses 
die Einberufung einer spätestens zehn Tage nacli derselben 
stattfindenden Gläubigerversammlung zu geschehen habe. Diese 
Art der Einberufung ist dazu bestimmt, diejenigen Gläubiger 
des Gemeinschuldners, deren Namen und Wohnort nicht bekannt 
sind, von der Tatsache der Koukurseröfinung über ihren Schuldner 
in Kenntnis zu setzen, und zugleich um sie aufzufordern an der 
ersten Gläubigerversammlung entweder persönlich oder durch 
einen Vertreter teilzunehmen. Einige Schwierigkeit bietet aber 
die Festsetzung des Zeitpunktes, an welchem die Konknrspnbli- 
kation zu geschehen habe; nach Art. 232 Abs. 1 muss das 
Konkursamt zu derselben schreiten, sobald es feststeht, dass das 
ordentliche Verfahren einzutreten habe. Diese Bestimmung lässt 
aber ein Doppeltes zu'; es kann nämlich darunter entweder der 
Zeitpunkt verstanden werden, an welchem das Konkurserkenntnis 
erlassen worden oder an welchem dasselbe in Kraft getreten 
ist, bezw. durch Rechtsmittel nicht mehr angefochten werden 
kann. Dem Schuldner steht ja laut Art. 174 Abs. 1 das Recht 
zu, gegen das Erkenntnis, welches die Konkui'seröffnung aus- 
spricht, binnen zehn Tagen seit der Mitteilung desselben bei 
der oberen Gerichtsinstanz Beschwerde' einzulegen. Eine Kon- 
kui^publikätion, die nachträglich dadurch, dass die eingelegte 
Berufung, welche als begründet erklärt wurde, wieder zunichte 
gemacht worden ■ ist, könnte trotzdem dem Schuldner die 
schlimmsten Folgen veiiirsachen. Das Gesetz hat dies aber 
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nicht beachtet ' : sobald das Konkurserkenntnis vollstreckbar 
geworden ist muss es dem Konkursamte mitgeteilt werden. 
Art. 176. Diese Mitteilung bildet dann die Grundlage für die 
Konkurspublikation. Vollstreckbar ist nun da« Erkenntnis so- 
bald es vom Konkursgericlit gefällt; es braucht weder der Ab- 
lauf der Berufungsfrist abgewartet zu werden, nocli muss die 
Mitteilung infolge vorheriger Einlegung der Berufung unter- 
bleiben. Nach Art. 36 hat die Berufung aufschiebende Be- 
dingung nur wenn ihr eine solche von der zuständigen Behörde 
zuerkannt worden ist. Diese Regelung bringt es mit sich, dass 
die Konkurspublikation niclit sofort stattfinden soll oder über- 
haupt zurückgenommen werden muss, sei es weil der Berufung 
aufschiebende Wirkung zuerkannt, als auch weil sie gutge- 
lieissen wurde. 

Was das Organ der Publikation anbelangt, so kommt hier 
sowohl das kantonale Amtsblatt, als auch das schweizerische 
Handelsamtsblatt in Betracht : das kantonale Amtsblatt; weil 
sie zu den ötfentlichen Bekanntmachungen gehört, das 
Handelsamtsblatt weil der Schuldner der Konkursbetreibung 
unterliegt. Art, .^5. Diese beiden Mittel reichen aber nicht hin 
um das Verkehrsbedürfnis, das namentlich beim Konkurs aus 
schlaggebend ist, ganz zu befriedigen ; daher verordnet Art, 35 
Abs. 2, dass, wenn die Verhältnisse es erfordem, die Bekannt- 
machung durch andere Blätter oder auf dem Wege des öflFent- 
lichen Ausrufes zu geschehen habe. Damit ist den Kantonen, 
bezw. den Konkursämtera die Befugnis eingeräumt , weitere 
Regeln aufzustellen oder andere Mittel zu gebrauchen. Ist 
insbesondere das Konkursamt zur Kenntnis gekommen, dass 
Gläubiger sich im Auslande befinden, dann ist eine Publikation 
auch in den einschlägigen ausländischen Blättern angezeigt und 
es kann dieselbe eventuell auch noch während des Konkursver- 
fahrens nachgeholt werden. Eine singulare Vorschrift besteht 
gemäss dem Kreisachreiben Nr. 18 des eidgenössischen Justiz- 
und Polizeidepartements vom 5. Mai 1894, wonach, wenn der 
Gemeinschuldner ein Buchhändler ist, die Anzeige an die 
Geschäftstelle des Börsenvereins der deutschen Buchhändler 
in I/eipzig zur Auftiahme in das Börsenblatt abzuschicken ist'. 

'Jäger S. 205 A, 3; S, 297 A. ». Weber-BrttBtlein S. 231 A. 1. 
'A. ni N, m. 
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Die Publikation im summarisclieu Verfahren hat auch den 
EifordeiTiisseD der Art. 35 und 232 zu entsprechen, soll aber 
regelmässig anstatt der Einberufung einer Gläubigerversammlung 
die Mitteilung der summarischen Konkurseröffnung enthalten. 
Ist aber zunächst das summarische Konkursverfahren einge- 
schlagen worden und eine Publikation in diesem Sinne erfolgt, 
und vor der Verteilung des Erlöses wird gemäss Art. 231 Abs, 2 
das ordentliche Verfahren eingeschlagen, dann muss die erste 
Bekanntmachung nicht ohnehin als genügend erachtet werden, 
namentlich wenn man es von der Einberufung der Gläubigerver- 
sammlung ganz abgesehen hatte. Da entspricht es doch der 
Billigkeit, dass das Konkursamt nach Würdigung der umstände 
und der Interessen der Gläubiger, eine neue Bekanntmachung 
in diesem Sinne vornehme '. 

Die Erfordernisse, denen der Inhalt der Bekanntmachung 
zu entsprechen hat sind in Art. 232 ZiflF. 1—5 festgelegt. Was 
hier hauptsächlich unsere Beachtung verdient, sind die Be- 
stimmungen von Ziff. 1 und 5. Nach Ziff. 1 hat die Bezeichnung 
des Gemeinschuldners und seines Wohnortes so deutlich zu ge- 
schehen, dass alle seine Gläubiger in ihm ihren Schuldner er- 
kennen können. Es kann somit oft die blosse Namensbezeich- 
nung nicht als genügend erachtet werden *. Ist er namentlich 
Mitglied einer Kollektivgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft, 
so muss auch deren Namen angegeben werden; führt er ein 
Geschäft in eigenem Namen oder als Kommissionär, so ist auch 
die Angabe der Geschäftsstelle, der Geschäftsfirma u. s. w. 
nötig. 

Nach Ziff. 5 hat die Bekanntmachung der Einberufung der 
ersten Gläubigerversammlung, die Aufforderung an die Gläubiger 
des Konkursiten zu enthalten, an derselben zu erscheinen um 
ihre Rechte über dessen Vermögen geltend zu machen. Das 
Bundesgesetz enthält keine weiteren Vorschriften bezüglich des 
Inhaltes dieser Ladung; anders dagegen die deutsche K. 0. 
Nach Art, 90 müssen die Gegenstände, über welche in der 
Gläubigerversammlung ein Beschluss zu fassen ist, bei der Be- 
rufung derselben öffentlich bekannt gemacht werden ; ist dieser 

'A. M. Jäger H. 426 A. 2. 
• A. IV Nr. 6&. 
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Vorschrift nicht entsprochen, dann kann überhaupt der Kegel 
nach kein gültiger Beschluss entstehen, auch wenn sämtliche 
erschienene Gläubiger demselben zugestimmt haben. Das Bun- 
desgesetz kennt dies bloss als Ausnahmebestimmung: niuss 
nämlich in der Versammlung über einen Nachlassvertrag ver- 
handelt werden, so ist es in der Öffentlichen Bekanntmachung 
ausdrücklich zu erwähnen'. 

Die in der Konkurspublikation aufzunehmende Festsetzung 
der Zeit der Abhaltung der ersten Gläubigerversammlung ist 
dem Konkursamte überlassen ' ; es ist aber an die Vorschrift 
von Ziff. 5 gebunden. Die Gläubigerversammlung muss spätestens 
zehn Tage nach der öffentlichen Bekanntmachung des Konkurses 
abgehalten werden. Dies rührt von der Erwägung her, dass es 
ftir alle am Ausgange des Konkurses Beteiligten eine baldige 
Abhaltung der Versammlung von grösster Bedeutung sein kann, 
da sie eigentlich erst hier einen annähernden Aufschluss ubei- 
die wahre Vermögenslage des Gemeinschuldners bekommen und 
die nötigsten Anordnungen treffen können für die Sicherung 
weiterer Vermögensbestandteile, für die Fortfilhrnng von Ge- 
schäften, Erteilung von Vollmachten u. s. w. wodurch oft sehr 
empfindlichen Verlusten vorgebeugt werden kann. Allein, trotzdem 
diese Fristfestsetzung so imperativ ausgedrückt ist, so kann 
man ihr doch nicht auf alle Fälle entsprechen; dies ergibt sich 
aus der Bestimmung des Art. 2.^7 Abs. l. Das Konkursamt muss 
der Gläubigerversammlung über die Aufnahme des Inventars 
Rechnung ablegen; es kann nun eintreffen, dass wegen der be- 
sonderen Beschaffenheit und Lage der Vermögensstücke des 
Konkursiten diese Aufgabe des Konkursamtes wesentlich er- 
schwert ist, so dass eine zehntägige Frist hiezu als völlig un- 
genügend betrachtet werden muss. Da sollte es doch in der 
Kompetenz des Konkursamtes liegen, die Abhaltung der Ver- 
sammlung entsprechend hinauszuschieben. Gleiches gilt, wenn die 
Mehrzahl der Gläubiger ausserhalb Europas wohnen '. 
' i^ Art. 300 Abs. 2. 

'Im Entwurf des Bundesfates vom 23. Februar 1881! lautete Art, i40 
Abu. 1. „Die .... einherufene Gläubiger Versammlung' tritt au dem Tage' 
zu der Stunde und au dem Orte zusammen, welche iu der Eiuladuug' bezeichnet 
sind". Diese Bestimmungen sind in den apütereii Beratungen als selbst- 
verständlich gestrichen worden. 

äBrSstleiu-Rambert. A. zu Art.232. 



58 

Die Festsetzung des Ortes der Abhaltung der Gläubiger- 
Versammlung hat im Bundesgesetz keine Regelung erfahren^ er 
wird wohl meist mit dem Sitze des Amtes selbst zusammenfallen. 
Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass da, wo namentlich der 
Konkurskreis einen ganzen Kanton umfasst, entweder der letzte 
Wohnort des Schuldners oder ein für die Mehrheit der Gläubiger 
angemessener Mittelpunkt gewählt werde. 

Die Konkurspublikation ist, wie ausgeführt wurde, für die 
noch nicht ermittelten Gläubiger des Gemeinschuldners berechnet; 
für die „bekannten Gläubiger" stellt das Gesetz das Erfordernis 
der persönlichen Zustellung auf; Art. 233 bestimmt: „Jedem 
Gläubiger, dessen Name und Wohnort bekannt ist, stellt das 
Konkursamt ein Exemplar der Bekanntmachung durch nicht- 
rekommandierte Sendung zu." Diese Bestimmung muss haupt- 
sächlich dazu dienen, dem Umstände, dass wegen der kurzen 
Einberufungsfrist von zehn Tagen das Znstandekommen dei' 
Gläubigerversammlung immerauf Schwierigkeiten stösst, nament- 
lich infolge verspäteter Kenntnisnahme der Konkurseröffnung, 
einigermassen abzuhelfen. Sie ist aber eine blosse Ordnungs- 
vorschrift, deren Nichtbeachtung dem Gange des Verfahrens 
nicht präjudiziert. Die öffentliche Bekanntmachung ist für die 
Regel als genügend zu betrachten. Aus der Unterlassung der 
persönlichen Zustellung erwächst allerdings, von besonderen 
Ausnahmefällen abgesehen, keine Klage. 

Für das weitere Verfahren ist Art. 25^, Abs. 1, massgebend; 
„Nachdem die Konkursverwaltung die eingegebenen Forderungen 
geprüft und über deren Zulassung entschieden hat, beruft sie 
die Gläubiger, deren Forderungen von ihr ganz oder teilweise 
anerkannt sind, zu einer frühestens zwanzig Tage nach der 
Einladung abzuhaltenden zweiten Versammlung ein". 

Die Pflicht zur Einberufung der zweiten Gläubigerver- 
sammlung liegt entweder der Konkursverwaltung, oder weini 
keine spezielle Konkursverwaltung eingesetzt worden, dem 
Konkursamte ob. Die Voraussetzung liiezu ist die Aufstellung 
des Kollokationsplanes; es wird aber nicht erfordert, dass der- 
selbe in Kraft getreten sei. Was das Organ der Einberufung 
anbelangt, so finden hier die Bestimmungen, die für die erste 
Gläuhigerversanimhiug aufgestellt sind, keine analoge Anwen- 
dung. Da tritt ergänzend liinzu das Kreisschreiben No. 10 
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des eidgenössiecheii Justiz- und Polizeidepartements vom 1 1 . Mai 
1892, wonach die Einberufung nicht durch blosse Publikation 
in den Zeitungen , sondern durch rekommandierten Brief zu 
erfolgen hat. 

Hier fallt auch der Unteischied von bekannten und noch 
nicht bekannten Gläubigem dahin, denn die Konknrsforderungen 
sind bereits eingegeben und geprüft. Der Beurteilung der 
Ladungspflicht ist die Tatsache der Aufnahme als Inliaber einer 
Konkursfordening , als Pfandansprecher oder als Anspreclier 
anderer dringlichen Rechte in den Kollokationsplan zugrunde zu 
legen '. Diesbezüglich gilt hier was oben bei den notwendigen 
Beteiligten an der zweiten Gläubigerversamnilung ausgeführt 
wurde. 

Für die Festsetzung des Ortes und Berechnung der Fristen 
sind die gleichen Vorschriften wie bei der ersten Gläubiger- 
Versammlung massgebend. 

Eine vielfach ventilierte Frage ist die, ob die zweite Gläu- 
bigerversammlung von der Konkursverwaltung unter allen Um- 
ständen einberufen werden müsse, ob sie somit ein gesetzlicher 
Bestandteil des Konkursverfahrens sei oder nicht. Nach Brüstleins 
Ansicht ' bezweckt die zweite Gläubigerversammlung alles 
weitere für die Durchführung des Konkuises anzuordnen; wenn 
daher der Konkurs tatsächlich schon ganz durchgeführt sei und 
gar nichts mehr anzuordnen bleibe, so wäre es ein zweckloser 
Fonnalismus noch eine Gläubigerversammlung einzuberufen, die 
rein nichts mehr zu beschliesseu hätte. Nach ihm könnte in 
einem solchen Fall die Konkursverwaltung von einer zweiten 
Gläubigerversammlung vorläufig Umgang nehmen, die Verteilungs- 
liste auflegen und in der jedem Gläubiger zuzusendenden Auf- 
legungsanzeige diese Verfahrensweise ausdillcklich hervorheben, 
mit der Bemerkung, dass jeder Gläubiger binnen der zehntägigen 
Frist die Einberufung verlangen könne, .Allein wir glauben 
nicht, dass dies die Absicht des Gesetzgebers sei. Die zweite 
Gläubigerversammlung ist nicht bloss da, um alles weitere für 
die Durchführung des Konkurses anzuordnen, sondern haupt- 
sächlich auch um die bisherige Verwaltung zu kontrollieren 

'Jäger, -S. 4!)7 A. 3. 
' A. in Nr. lü!>. 
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und über dieselbe BeschluHS zu fassen. Die KonkursverwaltuDg 
muss sich in dieser Vei-sammlung über die Anordnungen ver- 
antworten, und darf sich dieser ihrer Pflicht niclit dadurch ent- 
ziehen, dass sie die Einberufung der zweiten Gläubiger- 
versammluiig dem Ermessen der einzelnen Gläubiger anheim- 
stellt. Diese sind ja viel zu leicht dazu geneigt, auch über 
Fehler der Konkursverwaltuug ein Auge zuzuschliessen, eher 
als von sich aus eine neue Versammlung einberufen zu lassen. 
Wir halten somit dafür, dass die zweite Gläubigerversammlung 
eine gesetzlich notwendige ist, in dem Sinne, dass ihre Ein- 
berufung unter allen Umständen zu geschehen habe. Die Gläu- 
biger können allerdings durch Nichterscheinen ihre volle Zu- 
stimmung zu den von der Konkursverwaltung vorgenommenen 
Handlungen kundgeben '. 

Es kann nun oft der Fall eintreten, dass sowohl die Ver- 
wertung der Masse selbst, wie die eventuell nötig werdende 
Abberufung einer schlecht amtenden Konkursverwaltung, wie 
auch andere im Laufe des Verfahrens auftauchende wichtige 
Fragen nach Abhaltung der zweiten Gläubigerversamnilung die 
Einberufung einer weiteren Versammlung nötig machen. Die 
Voraussetzungen hiefür sind in Art. 255 niedergelegt: „Weitere 
Gläubigerversammlungen werden einberufen, wenn die Mehrheit 
der Gläubiger oder der Gläubigerausschuss es verlangt, oder 
wenn die Konkursverwaltung es für notwendig hält". Hier 
fragt es sich, ob diese Aufzählung eine erschöpfende sein will, 
bezw. ob auch die Aufsichtsbehörden eine solche Anordnung 
treffen können. Laut Art. 241 in Verbindung mit Art.'lit sollte 
der Aufsichtsbehörde nach einigen Schriftstellern das Recht 
zustehen; als Ordnungsmassregel eine Konkursverwaltung ab- 
zusetzen, um die dadurch entstandene Lücke auszufüllen, sollte 
sie auch berechtigt sein, die Einberufung einer weitern Gläu- 
bigerversammlung anzuordnen, damit die Gläubigerversanimlung 
hiefür eine neue Konkursverwaltung einsetzen könne. Allein 
wir werden iu anderem Zusammenhange obige Frage verneinen 
müssen, so dass hiemit auch das Einberufungsrecht der Auf- 
sichtsbehörde dahin fällt. 



'Gegen BrUstleiu auch Reichel iu Weber- BrUsCleiu. S. 376 A. 5. 
Eheiiso Jäffer S. 458 A. 4. 
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Was die Hbiigen Vorschriften für die Einbei-ufung an- 
belangt, so finden die für die zweite G-läubigerversammlung 
aufgestellten öurcligehends analoge Anwendung. 



§ 7. 

Bildung und Beschlassfassniig der 

Gläubigervorsaninilnng, 

Neben der Pflicht zur Einberufung liegt es dem Konkursamte 
ob, zur Bildung der einberufenen ersten Gläubigerversammlung 
zu schreiten. Dazu innss es, wenn es kollegialisch organisiert 
ist eines seiner Mitglieder auswählen; ist es eingliedrig, so 
muss der einzige Konkursbeamte diese Aufgabe erfüllen. Eine 
Vertretung, ausser wenn sie eine ordentliche Vertretung ist, 
ist nicht statthaft, denn Art. 235, Abs. 1, spricht ausdrücklich 
von einem Konkursbeamten: es muss ein Mitglied der Behörde 
als solcher sein. 

Der Konkursbeamte ist die einzige an der Gläubiger- 
versammlung überhaupt teilnehmende Amtsperson. Nach andeien 
Gesetzgebungen muss noch ein Gerichtsschreiber zugezogen 
werden: so in Deutschland und in Frankreich. Nach dem 
Bundesgesetz ist dies ausgeschlossen; der Konkursbeamte muss 
vielmehr entweder selbst das Sitzungsprotokoll führen oder mit 
dessen Ausfertigung ein Mitglied der ^''ersammlung betrauen. 
Ein Bureaumitglied kann dieser Aufgabe nicht genügen, denn 
das Bureau ist eben dazu da um die Handlungen des Konkurs- 
beamten zu kontrollieren ; es hat diesbezüglich über die Richtig- 
keit des Protokolls zu urteilen, dasselbe eventuell zu bekämpfen 
und zu berichtigen. Diese Stellung ist somit mit der des 
Schriftführers unvereinbar. 

Erste Aufgabe des Konkursbeamten ist die Bildung des 
Bureaus, eines speziell schweizerischen Institutes, welchem neben 
und mit dem Konkursbeamten das Aufsichts- und Entscheidungs- 
recht in allen Fragen, die die Bildung und Beschtussfassung 
der Gläubigerversammlung angehen, zusteht. In Deutschland 
und Frankreich steht die Versammlung unter unmittelbare!' 
Leitung des Gerichtes. Um das Bureau zu bilden muss der 
Konkursbeamte zwei Gläubiger auswählen und sie mit ihm zur 



Pväsidenz berufen ; in deren Wahl ist er völlig frei, allein er 
darf nnr solche berufen, deren Gläubigereigensehaft ihm hin- 
reichend begründet erscheint. Auf die Höhe ihrer Forderungen 
kommt es allerdings nicht an. Per frühere Entwurf des 
Bundesrates ' verlangte zwar InefHr, das» das zwei der meist- 
beteiligten Gläubiger sein sollten; allein die Ständeratskommis- 
sion strich dieses Erfordernis, und dabei ist es gehlieben. Das 
Gesetz spricht zwar in Art. 2iir>, Abs. 1, ausdrücklich von 
Gläubigern; allein da diese in der Gläubigerversammlimg ihi'e 
Rechte durch einen bevollmächtigten Vertreter ausüben lassen 
können, so unterliegt es keinem Zweifel, dass auch solche Ver- 
treter von Gläubigern in das Bureau berufen werden können. 
Dagegen sind andere Einschränkungen oder Ausdehnungen dieser 
Fähigkeit auf andeie Teilnehmer an der GläubigerversanimluDg 
unstatthaft. Eine Beschwerde gegen eine Wahl in das Bureau 
ist nicht zulässig. Sie wäre aucli praktisch ohne Zweck, da 
dasselbe mit Schluss der Versammlung zu amtieren aufhört. Es 
wäre dagegen eine Klage gegen den Konkursheamten wohl 
denkbar, wenn er nämlich im bösen Glauben angebliche Gläu- 
biger zu Bureaumitgliedem gewählt, und dadurch den wahre» 
Gläubigem Nachteile erwachsen sind. 

Ist das Bureau gebildet, dann muss es vor allem zur Prü- 
fung der Teilnahmelegitimation deijenigen Personen schreiten, 
die ohne besonders eingeladen worden zu sein, an der Ver- 
sammlung erschienen sind. Es handelt sich hier namentlich 
um Gläubiger, die, weil die Voraussetzungen des Art. 233 nicht 
gegeben waren, keine persönliche Ladung erhalten bähen, und 
auf Grund der Öffentlichen Bekanntmachung ihr GläubigeiTeclit 
geltend machen wollen. Es kann sich ferner um Bürgen oder 
Gewährspfiichtigen oder um nahe Verwandte des Gemeinschuldners 
handeln. Das Bureau muss auf Glaubhaftmachung dieser Eig'en- 
schaften hin seinen Entscheid treffen. Derselbe ist für die be- 
treffende Gläubigerversammlnng endgültig und lässt dem Be- 
troffenen kein Hecht der Beschwerde an die Aufsichtsbehörde 
oder an die Gläubigerversammlung zweck.s nochmaliger Prüfung 
envachsen. Der einzige Ausweg dagegen ist, ausser im Falle 
einer Kollusion, wo bei. einer Schädigung Klage geführt werden 

< riebe Art 240 Abs. 4. 
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kann, die ordentliche Beschwerde gegen die Beschlüsse der be- 
treffenden Ölaubigerversammlung. 

Diese Zulassung bildet sozusagen eine Präjudizialfrage für 
die Feststellung der Beschlussfähigkeit der Grläubigerversamm- 
lung. Nach Art. 235, Abs. 3, ist die Versammlung beschluss- 
fähig, wenn wenigstens der vierte Teil der bekannten Gläubiger 
anwesend oder vertreten ist. Es kann nun hier nicht behauptet 
TÄ'erden, dass das Gesetz hierunter nur die in Art. 233 um- 
schriebenen Gläubiger, d.h. diejenigen, deren Namen und Wohnort 
bekannt sind, und denen ein Exemplar der Bekanntmachung zu- 
zustellen ist, im Auge hat, sondern es gehören hiezu noch die- 
jenigen Gläubiger, die auf Gi-und der öffentlichen Bekannt- 
machung erschienen und vom Bureau zugelassen worden sind. 
Denn auch letztere sind im Augenblicke der Abhaltung der 
Versammlung bekannte Gläubiger,- und dürfen bei der Fest- 
stellung der Beschlussfilhigkeit nicht ausser acht gelassen 
werden. Das Gesetz kennt einen besonderen Begriff der „be- 
kannten Gläubiger" im Sinne des Art. 233 nicht. Sind somit 
weniger als der vierte Teil der Eingeladenen, aber weitere 
Gläubiger erschienen, die diese ihre Qualifikation glaubhaft ge- 
macht haben und auf Grund deren zugelassen worden sind, und 
beträgt ihre Zahl mindestens ein Viertel der in dem entwickelten 
Sinne bekannten Gläubiger, so ist die Versammlung doch be- 
schlusstahig. Es wäre überhaupt kein vernünftiger Grund vor- 
handen um anzunehmen, der Sinn des Gesetzes rechtfertige eine 
gegenteilige Auslegung; das würde höchstens dazu führen, dass 
wegen einer rein formellen Äusserlichkeit das Zustandekommen 
der ersten Gläubigerversammlung, das ohnehin genügend auf 
Schwierigkeiten stösst, noch bedeutend erschwert -würde. 

Man .wird uns zwar hier entgegenhalten, die Prüfung der 
Gläubigereigenschaft der nicht eingeladenen Gläubiger geschehe 
erst durch das Bureau, und der Wahl des Bureaus gehe doch 
die Feststellung der Beschlnssfithigkeit durch den Konkurs- 
beamten voraus Dieser Auffassung die direkt im Kom. ', 
Art. 235, Anm. 3 u. 5 ausgesprochen ist, können wir schwerlich 
beipflichten. Schon die äussere Fassung des Art, 235 weist 
auf unsere Schlussfolgerung hin : die Wahl des Bureaus ist der 

I Weber a. Brüstlein S, 3&5. 
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Piüfang der Beschlussfäliigkeit um zwei Absätze voraus- 
genommen. Ausserdem muss, nach Artikel 236, wenn die Ver- 
sammlung nicht zustandf! kommt, dies festgestellt werden. Eine 
solche Feststellung bedaif aber der Kontrolle, welche nur durch 
das zuerst ernannte Bureau geschehen kann '. 

Die Berechnung des Vierteiles selbst der bekannten Gläu- 
biger kann oft noch zu Schwierigkeiten führen. Ist die Ge- 
samtzahl der erschienenen bekannten Gläubiger durch vier divi- 
dierbar, so ist die Sache klar; anders dagegen, wenn der 
Quotient einen Bruchteil ergibt. Jäger- gibt diesbezüglich 
folgendes Beispiel: sind 22 Gläubiger bekannt, dann müssen 
wenigstens 5 anwesend oder vertreten sein, denn, wenn der 
Quotient der Division der Gläubigerzahl durch 4 einen Bmch- 
teil ergibt, so ist jeweilen als Mindestzahl der zur Bescliluss- 
i^higkeit nötigen Gläubiger* nur die ganze Zahl anzunehmen. 
Wir glauben aber kaum, dass diese Auslegung dem Gesetze 
entspreche. Das Gesetz verlangt ausdrücklich mindestens 
ein Vierteil, also wohl mehr, aber nicht weniger als ein Viertel. 
Diese Bestimmung muss restriktiv, darf nicht extensiv dmxh 
Ansserachtlassung von Bruchteilen interpretfert werden; lässt 
man nun die Bruchzahl weg, dann ist es kein Viertel mehr, 
sondern bereits weniger. Im gegebenen Beispiel wären 5 nicht 
mindestens ein Viertel, sondern weniger als ein Viertel. Nach 
unserem Dafürhalten müsste somit das Quorum auf die folgende 
Zahl, die das Viertel enthält, ergänzt werden. 

Eine Ausnahmebestimmung für die Feststellung der Be- 
schlussfähigkeit stellt Art. 2;15, Abs. 3, Satz 2, auf. Danach 
kann, wenn vier oder weniger Gläubiger anwesend oder ver- 
treten sind, gültig verhandelt werden, sofern dieselben wenig- 
stens die Hälfte der bekannten Gläubiger ausmachen. Sjnd somit 
die bekannten Gläubiger bloss zwei, so kann der allein Erschienene 
für das ganze Konkursverfahren gültige Beschlüsse fassen. 

Es kann nun geschehen, dass die Zahl der Gläubiger auch 
nicht einmal annähernd zu ermitteln ist, namentlich wenn keine 
Gläubiger vorhanden sind, hei denen die Voraussetzungen des 
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Art. 233 zutreffen; da wird die Versammlung ohne weiteres 
als beschlussfähjg angesehen werden müssen'. 

Etwas anders gestaltet sich die Bildung und die Organi- 
sation der zweiten Gläubigerversamnilung. Da führt, wenn die 
erste G-läubigerversanimlung eine besondere Konkursverwaltung 
eingesetzt hat, ein Mitglied derselben den Vorsitz: Art. 252, 
Abs. 3. Dasselbe hat das Bureau zu bestellen und die Ver- 
handlungen zu leiten. Die Grundlage für die Feststellung der 
Beschlussfähigkeit ist hier eine sichere: damit die Versammlung 
beschlussfähig sei, muss wenigstens ein Viertel der im Kollo- 
kationsplan mit ihrem Anspruch zugelassenen Gläubiger an- 
wesend sein. Sind Gläubiger unter Bedingungen in den Kollo- 
kationsplan aufgenommen, so ist die Lösung der Frage des 
Stimmrechtes in demselben die allein massgebende für die Be- 
urteilung des Umstandes, ob sie auch bei der Berechnung der 
Beschlu8sfä,higkeit mitzuzählen sind oder nicht. 

Gleiches gilt für weitere Gläubigerversamralungen. 

Die Verhandlungen vor der Gläubigerversammlung sind 
keine Gerichtsverhandlungen. Es können somit weder die Grund- 
sätze der Öffentlichkeit u. s. w., noch die Normen der kantonalen 
Zivilprozessordnungen Anwendung beanspruchen. Die hiefür 
geltenden Normen ergeben sich vielmehr aus der ganzen Rege- 
lung der Gläubigerversammlung im Bundesgesetz und in den 
kantonalen Ausführungsgesetzen zu demselben, sowie aus dem 
Zwecke des ganzen Institutes. Der Vorsitzende übt die Sitzungs- 
polizei, er leitet die Verhandlungen, stellt die Geschäftsordnung 
nach den Gesetjiesvorschriften fest, unterbreitet dieselbe der 
Genehmigung der Gläubigerversammlung, erteilt den sich zur 
Rede Meldenden das Wort, stellt von sich aus Anfragen zur 
Erläuterung dunkel gebliebener Punkte an die Gläubiger und 
an die übrigen Anwesenden, kann den Gemeinsclmldner vor die 
Versammlung zitieren, eventuell mittelst Polizeigewalt vorführen 
lassen, ordnet die Vorladung anderer Au.skunftspersonen oder 
Sachverständigen an, verweist zur Oi-dnung gegen etwaige 
Ausschreitungen, leitet die Wahlen und Abstimmungen, prüft 
und verkündigt deren Ergebnis und übt im gegebenen Fall den 
Stichentscheid aus. 

' A- n N. 44. 

Silvio Piori. "' 



Iq allen diesen seinen Handlungen wird der Voi'sitzeniie 
durch das Bureau unterstützt; bei allfälligen Anständen über 
die Berechnung der Stimmen entscheidet das Bureau. Art. 2.%, 
Absatz 4, Satz 3. 

Die mit Stimmrecht zugelassenen Gläubiger haben das 
Kecht , sich aktiv an den Vorgängen vor der GläubigeiTer- 
sammlung, sei es mit Stellen von Anträgen, sei es mit Meinungs- 
austausch über dieselben, sei es bei der Beschlussfassung, zu 
beteiligen. . 

Die von ihnen gestellten Anträge müssen mündlich vor- 
gebracht oder verlesen, dürfen nicht schriftlich mitgeteilt oder 
zugeschickt werden. Dies ist zwar nirgends im Gesetze aus- 
gesprochen, erhellt aber aus der ganzen Regelung der Gläu- 
bigerversammlung : um an den Verhandlungen, namentlich mit 
dem Antragsreclit, mitwirken zu können, müssen die Gläubiger 
entweder selber erscheinen oder sich vertreten lassen; eine 
bloss schriftliche Sleinungsmitteihmg oder Zusendung eines An- 
trages können keine Berücksichtigung linden, da die betreffenden 
keine an der Versammlung teilnehmenden Gläubiger darstellen. 
Dies hindert zwar nicht, dass ein anwesender Gläubiger einen 
solchen Antrag ergreife und vorbiinge; damit hat er ihn eben 
zu dem seiuigen gemacht und muss Berücksichtigung finden. 

Über jeden Antrag hat jeder Gläubiger das Recht sich zu 
äussern und seine Meinung zu begründen. Wegen Ungebühr- 
lichkeiten kann ihm aber das Wort entzogen werden, da alle 
dem auf die Aufrechterhaltung der Ordnung gehenden Recht 
des Vorsitzenden unterstehen. 

Ein in der Gläubigerversammlung gestellter Antrag gilt 
als angenommen, wenn ihm die absolute Stimmenmehrheit der 
Gläubiger zugestimmt hat, wenn sich also mehr als die Hälfte 
derselben für ihn bekannt haben '. Haben sich an der Ab- 
stimmung 14 Gläubiger beteiligt, so beträgt die absolute 
iStimmenmehrheit 8, desgleichen wenn sich 15 beteiligt haben. 
Bei gleichgeteilten Stimmen kommt dem Voi-sitzenden der Stich- 
entscheid zu. Bei Berechnung der absoluten Stimmenmehrheit 
ist aber nicht die Zahl der erschienenen, sondern die der- ab- 
stimmenden Gläubiger zngiiinde zu legen. Es kann ja das 

' Art.. 235 Abs, 4. 
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Schweigen derjenigen, die sich daran nicht heteiligen, weder 
pro noch contra gedeutet werden. Aus dem gleichen Grunde 
sind, wenn die Ahstimninng geheim gewesen, leere und nngültige 
Stimmzeddel nicht mitzurechnen. 

Etwas schwieriger ist diese Berechnung, wenn sich'um einen 
Antrag mehr als zwei Meinungen gebildet, liahen. Es ist z. B. 
die Einsetzung einer besonderen Konkursverwaltung vorge- 
schlagen. 5 Gläubiger sind von vorneherein gegen eine solche 
Einsetzung, 5 andere sind für eine eingliedrige und 5 für eine 
dreigliedrige Konkursverwaltung. Da kann der gewählte Ab- 
stimmungsmodus zu ganz verschiedenen Eesultaten führen. 
Lässt man zuerst über die prinzipielle Frage abstimmen, so ist 
die Einsetzung einer Konkursverwaltung mit 10 gegen 5 
Stimmen angenommen; lässt man über jeden Antrag einzeln 
abstimmen, so ist die Einsetzung mit je 10 gegen 5 Stimmen 
abgelehnt. Damit käme man aber zu ganz unleidlichen Ver- 
hältnissen, eine Beschlussfassung wäre oft ausgeschlossen und 
der Zweck der Gläubigerversanimlnng selbst in Frage gestellt. 
Um überhaupt zu einer Lösung kommen zu können, wäre auch 
die Anwendung des piozessualen Satzes, dass die für die 
grössere Summe abgegebenen Stimmen den für die zunächst 
jgeringere abgegebenen so lange hinzuzurechnen seien ', bis sich 
eine Mehrheit ergebe, nicht nur undurchführbar, sondern oft 
geradezu zweckwidrig; dieser Grundsatz passt ja für die Ab- 
stimmungen der Gerichte, nicht aber allgemein für Verwaltungs- 
massregeln und Verfügungen über die Masse. Eine solche An- 
wendung würde auch oft der Absicht der Gläubiger selbst 
widersprechen; es kann freilich für Auslagen für die Masse, 
derjenige, der eine höhere Summe votiert, auch mit der geringem 
als einverstanden aufgefasst werden ; ebenso kann bei einem 
Erwerb in die Masse wer für die niedere Summe gestimmt, 
auch für die höhere als zustimmend betrachtet werden. Ist 
eine solche Annahme nicht gerechtfertigt, dann müssen die An- 
träge so zergliedert und einander so gegenübergestellt werden, 
und die Abstimmung über dieselbe ist so oft zu widerholen, 
bis alle möglichen Eventualitäten vorgebracht und eine end- 
gültige Einigung erzielt worden ist. Im oben augeführten Beispiel 

'Siehe Gericht sverfassnngsgesetK tür das deutsche Eeieh, Art. 198. 



könnte die Absicht derjenigen Gläubiger, die eine dreigliedrige 
Konkursverwaltuiig wollen, entweder die sein, dass sie nur eine 
dreigliedrige wünschen, sonst lieber das Konkursamt, oder die, 
dass sie" sich eher mit einer eingliedrigen als mit dem Kon- 
kursamt zufriedenstellen würden. In diesem Falle hätten, um 
allen Meinungen gerecht zu werden, vier Abstimmungen statt- 
zufinden: ob man eine Konkursverwaltung überhaupt oder keine 
— oh man eine eingliedrige oder keine — ob man eine drei- 
gliedrige oder keine — , ob man eine eingliedrige oder eine 
dreigliedrige einsetzen wolle. Wird die erste Frage verneint. 
dann fallen die übrigen drei präjudizierten von selbst weg: 
wird sie bejaht, dann haben alle Gläubiger bei jeder folgenden 
Frage das Stimmrecht, Der Vorsitzende vergleicht die Resul- 
tate der verschiedenen Abstimmungen und dasjenige, welches 
am meisten Stimmen über das absolute Mehr erlangt, rauss als 
Beschluss der Gläubigerversammlung verkündet werden. 

Was die Art und Weise der Berechnung der Stimmen 
selbst anbelangt, so sind in thesi drei verschiedene Möglich- 
keiten gegeben, die sich aus der jeweiligen Auffassung der 
grösseren Wichtigkeit der vermögensreclitlichen oder der per- 
sonenreehtlichen Beteiligung der Gläubigei' am Konkursverfahren 
herleiten lassen. 

AVill man der vermögensrechtlichen Seite der Beteiligung 
die ausschlaggebende Stellung verleihen, so muss für das Zu- 
standekommen eines Beschlusses die Zustimmung von so vielen 
Gläubigen! verlangt werden , deren Forderungen mindestens 
einen bestimmten Betrag sämtlicher Konkursforderungen aus- 
machen. Dieser Standpunkt geht von der Erwägung aus, dass 
das Interesse der Gläubiger durch die Höhe der Forderungen 
bestimmt sei, und dass die Überstimmung der kleinen Gläubiger 
durch die grossen eine geringere Harte sei, als die Überstimniung 
der grossen durch die Mehrheit der Köpfe. Auf dieser Grund- 
lage beruht die Regelung der Beschlussfassuiig der Gläubiger- 
versammlung nach der deutschen K. 0. Art. 94, Abs. 2 u. 3, 
bestimmt: „Die Beschlüsse der Gläubigerverammlung werden 
mit absoluter Mehrheit der Stimmen gefasst. Die Stimmen- 
mehrheit ist nach den Forderungsbeträgen zu berechnen". 

Will man der personenrechtlichen Seite der Beteiligung den 
Vorzug geben, dann muss jedem Gläubiger eine Stimme und 



nur eine Stimme zustehen. Dieses ist der Standpunkt des 
Bundesgesetzes ; nach ilim bemisst sich die Stimmenmehrheit 
prinzipiell nur nach Köpfen. Art, 235, Ähs. 4: „Die Versamm- 
lung beachüesat mit der absoluten Stimmenmehrheit der Gläu- 
biger". Ein solches System liat den Vorzug, dass es eine viel 
leichtere und viel schnellere Art der Beschlussfassung ermög- 
licht. Für das Bundesgesetz insbesondere ist es ein Postulat der 
Regelung der ersten Gläubigerversammlung ; es können hier 
unmöglich die Forderungsbeträge zugrunde gelegt werden. 

Will man sowohl die personenrechtliclie wie die vermögens- 
i'echtliche Seite hervorheben, so kann für die Beschlussfassung 
eine Verbindung von Mehrheit nach Köpfen und Mehrheit nach 
Forderungsbeträgen verlangt werden. Eine solche Art der 
BcschlussfassuDg hätte den Vorzug, dass sie den wahren Aus- 
druck der Interessen und des Willens aller Beteiligten nach 
' jeder Richtung hin widerspiegeln würde ; man kann sich aber 
die üraständliclikeit derselben bei der praktischen Anwendung 
kaum verhehlen. Aus letzterem Grunde erklärt es sich, dass 
die Konkursgesetzgebungen fast durchgehends nur in den für 
die Gläubigerinteressen ausschlaggebendsten Fällen von diesem 
Abstinimungsmodus Gebrauch machen. Das Bundesgesetz kennt 
ihn bloss in zwei Fällen: als Voraussetzung für die Einreichung 
eines Nachlassvertrages an die Nachlassbehörde; Artikel 293, 
Abs. 2: „Auf das Begehren kann nur dann eingetreten werden, 
wenn die Mehrheit der Gläubiger dem Entv^-urfe unterschriftlich 
zlistimmt und zugleich die auf diese Mehrheit entfallende For- 
derungssumme die Hälfte des Gesamtbetrages der Forderungen 
übersteigt", und für die Genehmigung des Nachlassvertrages 
selbst; Art. 305: „Der Nachlassvertrag gilt als angenommen, 
wenn zwei Dritteile der Gläubiger demselben zugestimmt haben 
und die von ihnen vertretene Fordenmgssumme zwei Dritteile 
des Gesamtbetrages der Forderungen ausmacht". Die deutsche 
K. 0. kennt einen allgemeinen Anwendungsfail : Art. 94, Abs. 3, 
— bei Berechnung der Stimmenmehrheit in der Gläubiger- 
versammlung entscheidet bei Gleichheit der Summen die Zahl 
der Gläubiger ~ und einen speziellen Fall in Art. 182 für die 
Annahme eines Zwangsvergleiches; da ist die Mehrzahl der 
stimmberechtigten Gläubiger und ein Gesamtbetrag von drei 
Vierteilen der Gesamtsumme aller zum Stimmen berechtigten 
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höchste Organ der Gläubiger eine Kontrolle über die von ihm 
bisher vorgenommenen Amtshandlungen in Bezug auf die Masse 
ausüben könne. Wie dieser Bericht des Eonkursamtes beschaffen 
sein müsse und welchen Anforderungen er zu entsprechen habe, 
ist nii^ends im Gesetze bestimmt; es sind aber, analog der 
deutschen K. 0. Art. 119 die Entstehung der Zahlungsunfähig- 
keit des Gemeinschuldners, die Lage der Sache und die bisher 
ergriffenen Massregelu zu erörtern. „Es wird dadurch den 
Gläubigern eine Veranlassung zur stärkeren Beteiligung an dem 
Wahltermine gegeben und bei Anwendung des jedem Gläubiger 
zustehenden Fragerechtes raus» die Klarstellung der Saclie 
wesentlich gefördert werden '." Es macht keinen Unterschied, 
ob der Bericht in einem freien Vortrag oder im Verlesen eines 
schiiftlichen Aufsatzes bestehe. Unbedingt geboten ist Bericht- 
erstattung in der Gläubigerversammlung, also Vortrag in der- 
selben. Diesem Gebote kann sich das Konkursamt nicht ent- 
ziehen durch Einreichung oder Olfenlegung eines schriftliehen 
Berichtes, wie in fi-Ulieren Konkursordnungen der Fall gewesen. 
Das Bundesgesetz hat die in der Natur der Sache liegende Ei- 
wägung, dass in der ersten Gläubigerversammlung mit dem 
Vortrage und der Besprecimng dieses Beiichtes begonnen wer- 
den müsse, um auf Grund desselben die weiteren Beschlüsse 
zu fassen, zum zwingenden Recht erhoben. Die Gläubiger sind 
ja bis dahin über die Vemiögensverhältnisse des Gemeinschuldners 
nicht genau oder gar nicht informiert; ihnen steht zwar die 
Befugnis der Einsichtnahme der Protokolle, des Inventars und 
der Billanz zu; allein bei der kurzen Frist zwischen der Kon- 
kurseröffnung und der Abhaltung der ersten Versammlung wer- 
den entweder letztere noch nicht vollständig errichtet sein oder 
die Gläubiger selbst keine Gelegenheit haben von diesem Rechte 
Gebrauch zu machen, so dass sie erst hier eine Orientierung 
über den Stand des Konkursverfahrens «halten und eine even- 
tuelle Haftbarkeit des Konkui'samt-es für die von ihm bis anhin 
vorgenommenen Handlungen beschliessen können. 

Das Inventar soll die Vermögenslage des Gemeinschuldners, 
wie sie sich durch die Konkurseröffnung den Gläubigern gegen- 
über gestaltet, zur klaren Anscliauung bringen, und der Bericht 
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darüber wird eine wesentliche Ergänzung des zifferniiiässigeii 
Bestandes der Masse bilden '. Die gesetzlichen Erfordernisse 
fUr die Anfertigung des Inventars sind im Bundesgesetz, 
Art 221 — 228, niedergelegt. Vor allem liegt dem Konkursamte 
die Pflicht ob, ein Inventar aufzunehmen; dies ist zwingenden 
Rechtes; der Konkursbeamte kann sich dieser Pflicht durcli 
einen bloss mündlichen Vortrag in der ersten Gläubigerver- 
sammlnng nicht entziehen : der mündliche Vortrag ist bloss eine 
Ergänzung und Illustration desselben; selbst ein (rläubigervei-- 
sammlungsbeschluss kann es davon nicht entbinden ', Befinden 
sich alle VemiögensstUcke des Gemeinschuldners in dem Kon- 
kurskreise wo die Konkurseröffnung erklärt worden ist, so ge- 
nügt hiezu der zuständige Beamte; dieser muss aber andere 
Beamte um Reehtshülfe angehen, wenn sich Vermögensstücke 
in anderen Konkurskreisen befinden. War schon vor der Konkurs- 
eröffnung z, B, wegen Airestlegung oder durch vorsorgliclie 
richterliche Verfügung ein Verzeichnis des Vermögens des Ge- 
meinschuldners vorhanden, so muss dasselbe entweder von neuem 
inventarisiert oder Jedenfalls das bereits vorhandene Inventar 
auf seine Richtigkeit hin noch genau geprüft werden. 

Gegenstand der Aufnahme in das Inventar ist alles zur 
Konkursmasse gehörende Vermögen des Kridars; es muss eine 
genaue Bilanz über die Aktiven und Passiven enthalten mit 
genauer Heraushebung der einem Absonderungsrecht unter- 
worfenen Gegenstände, der Masseschulden, der mit einem Vor- 
recht behafteten Forderungen u. s, w. Diese Spezialisierung ist 
namentlich von grösster Bedeutung bei der Verliandlung über 
einen Nachlassvertrag K Eine Ergänzung des Inventars durch 
die Gläubigerversammlung auf Antrag eines Gläubigers ist 
immer statthaft, besonders wenn das Konkursamt Vermögens- 
stücke, welche in dasselbe gehörten, nicht aufgezeichnet hat. 
„Der Frage, wer bei Bestreitung der Eigentumsklage als Kläger 
aufzutreten liat, wird durch einen solchen Beschluss nicht prä- 
judiziert, ebensowenig einem späteren Verzichte auf die Einbe- . 
Ziehung der betreffenden Gegenstände in die Masse durch die 
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zweite GläubigeiTersammlung '". Handelt es sich dagegen um 
Verzichtleistung auf einzelne iu das Inventar bedingterweise 
aufgenommenen Verniögensstücke , so kann die erste Gläubiger- 
Versammlung im Hinblick auf die genaue Kontrolle der Gläu- 
bigerqualität einen Besehluss nicht gültig fassen. Den Gläu- 
bigem steht aber auch ein Bestreitungsrecht gegenüber dem 
Inventar zu : hält die Gläubigerversammlung die Aufnahme von 
Vermögensbestandteilen unter die Kompetenzstücke des Ge- 
nieinschuldners für zu unrecht geschehen, so kann sie dagegen 
Beschwerde erbeben. 

Nach der Berichtei'stattung des Konkursamtes über das 
Inventar und der sich hieran anschliessenden Diskussion, können 
die Gläubiger sowohl deren fonnelle, wie deren materielle Seite 
genehmigen oder einem Tadel unterwerfen. Hat das Konkurs- 
amt aus eigenem Verschulden oder wegen des Verschuldens 
eines Angestellten die Inventaraufnahme nicht, oder nicht vor- 
schriftsmässig vorgenommen, so kann die Gläubigerversammlung 
sowohl dem Konkursamte eine neue Aufnahme oder eine 
Änderung des Inventars auferlegen, als auch wegen ilir aus 
diesen Pflichtverletzungen entstandenen Schadens gegen dasselbe 
laut Art, 5 und 6 die Erhebung einer Klage beschliesseu. 

Fraglich ist's, ob das Konkursamt, auch wenn wegen Mangels 
an der vorgeschriebenen Anzahl bekannter Gläubiger die Versamm- 
lung nicht zustande gekommen ist, Bei'icht über das Inventar er- 
statten müsse. Das Gesetz berührt diese Frage nicht; nach Jäger 
Art, 237 N. 1 sollte eine, Berichterstattung stattfinden, da die 
Anwesenden zur Beschwei-deführung über die Aufnahme des 
Inventars berechtigt sind. Unseres Erkenneus besteht weder ein 
Kecht der Gläubiger, noch eine Pflicht des Konkursamtes in 
Bezug auf diese Berichterstattung ; bei Fehlen einer gesetzlichen 
Vorschrift, und da laut Art. S Abs. 2 die Gläubiger berechtigt 
sind, sich Auszüge aus dem Inventar ausfertigen zu lassen, ist 
die Möglichkeit der Einsichtnaiime desselben duich die Gläubiger 
zwecks einer eventueUen Beschwerdeführung hiiireicliend ge- 
sichert. 

Darauf niuss sich die Bericliterstattung auf die aus dem 
einstweiligen Verwaltungs- und Verfügungsrecht hervorgehen- 

f.7ägei' S. 432 A. 8. E. B. ü. XXIV, L \m. 
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den, vom Konkursamt vorgenommenen sichernden Massregeln 
erstrecken. 

Hier kommt vor allem die Person des Gemeiuschuldners iu 
Betracht. Die Anordnung der Haft desselben als Sicherungs- 
mittel, wie sie in der deutschen K. 0. Art. 101 vorgesehen ist, 
kennt das Bundesgesetz niclit; auf Anzeige des Konkursamtes 
ist aber eine Verhaftung durch die Strafbehörden zulässig, 
wenn der Gemeinschuldner den Versuch der Beseitigung von 
Vermögensgegenständen gemacht. Hat das Konkursamt zur 
Verhaftung nicht sclireiten wolleu, obwohl er den Anordnungen 
des Art. 222 Abs. 1 durch Nicbtangabe oder Verheimlichung 
von Vermögensstlicken entgegengehandelt hat, so kann es den 
Gläubigern die Anstellung der Zivil- oder der Strafklage nacb 
den kantonalen Einftihrungsgesetzen beantragen. Ist der Ge- 
meinschuldner flüchtig oder gestorben, so liegt die Pflicht der 
genauen Angabe der Vermögensstücke desselben allen erwachsenen 
Personen ob, die mit ihm in einem gemeinsamen Haushalte lebten. 
Die Glänbigerveisammlung kann somit auf die diesbezüglichen 
Angaben des Konkursamtes hin, aucli gegen diese Personen bei 
Widerhandlungen die gerichtlichen Klagen anhängig macheu. 
Andere Drittpersonen kommen nur insofern in Betracht als sie 
in einem bestimmten Verhältnisse zum Vei-mÖgen des Gemein- 
schuldners stehen. Hieher gehören namentlich: Präsentation 
fälliger Wechsel, Protesterhebungen, Anhebung von Betreibungen 
behufs Unterbruches der Klagenveijährung, Erhebungen von 
Zalüungen für fällige Forderungen, Anstellung der Anfechtungs- 
klage wegen Eigentuniserwerbs auf Grund eines anfechtbaren 
Rechtsgeschäftes aus dem Vermögen des Gemeinsclmldners 
u. s. w. 

Das Gesetz regelt noch eingehender die Befugnisse, die dem 
Konkursamt gegenüber dem Vermögen des Kridars zustehen. 
Es hat Magazine, Warenlager, Werkstätten, Wirtschaften u.s.w. 
entweder zu schliessen und unter Siegel zu legen oder, wenn 
daraus ein unabwendbarer Verlust für die Gläubigei' erwachsen 
würde, unter Aufsicht verwalten zu lassen, sie somit eventuell 
noch in Händen des Gemeinschuldners zu belassen. Bares Geld, 
Wertpapiere, Geschäfts- und Hausbücher, sowie Schriften von 
Belang sind von ihm in Verwahrung zu nehmen; was letzteres 
anbelangt, so kann es sämtliche vom Gemeinschuldner der Post 
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übergebenen oder an ihn durch die Post gelangenden Gegen- 
stände durch schriftliche Requisition mit Beschlag belegen '. 
In allen diesen seinen Handlungen, die es ihrer Zweckmässig- 
keit und ihrer Dringlichkeit nach zu begründen hat, kann die 
Gläubigerversammlung das Konkui-samt sowohl für Verschulden 
haftbar machen als auch dessen Vorkehrungen bekämpfen und 
widerrufen und eine neue Art der Verwaltung beschliessen ; an 
den his anhin von ihm vorgenommenen Handlungen ist sie aber 
gebunden, ausgenommen der Fall einer dolosen Kollusion des- 
selben mit Dritten. Hier kann neben der zivilrechtlichen Scha- 
denersatzklage und der eventuellen strafrechtlichen Verfolgung 
a:Uch nocli die Nichtigkeit der vorgenommenen Handlungen an- 
gestrengt werden. 

Die Berichterstattung des Konkursamtes über Inventar und 
Bestand der Masse bildet die Gruüdlage für die weitere Be- 
schlussfassung der Gläubigerversammlung In betreff der Masse 
selbst. Das erste, was das Gesetz hier in Aussiclit" stellt ist 
die Wahl einer Konkursverwaltung. Nacli der deutschen K. 0. 
Art. 78 wird der Konkursverwalter durch das Gericht ernannt; 
der ersten Gläubigerversammlung steht das Recht zu, eine neue 
Wahl vorzunehmen, die aber vom Gericht nicht anerkannt zu 
werden braucht. Art. 80. Im französischen Recht haben die 
Gläubiger gar keinen Einfluss auf die Einsetzung der provi- 
sorischen Konkursverwalter und nur ein simple avis was die 
syndics d6flnitifs, syndics d'union, syndics du concordat par 
abandon d'actif anbelangt °. Das Buudesgesetz bestimmt dies- 
bezüglich in Art. 237 Abs, 2; „Die Versammlung entscheidet, 
ob sie das Konkursamt oder eine oder -mehrere von ihr zu 
wählenden Personen als Konkursverwaltung einsetzen wolle". 
Durch diese sehr knappe und teilweise nicht ganz klare Bestim- 
mung hat der Gesetzgeber mehrere wichtige Fragen offen 



Wird eine besondere Konkursverwaltuug von der Gläubiger- 
versammlung eingesetzt, so fragt es sich einerseits ob eine C^- 
nelimigung der ^ahl durcli die Aufsichtsbehöi-den zu erfolgen 

' KreisBchreiben Nr. lU dos eidg. Justiz- und Polizeidepititemeuts voui 
25. Augnst 1893. A. II. 106. 
'Lyon-Caen N. 437, 438. 
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habe, und anderseits ob die Aufsichtsbehörde eine solche Wahl 
kassieren könne. Art. 247 Abs. 1 des Entwurfes des Bundes- 
rates verlangte Genehmigung seitens der Anfsiclitsbehörde für 
eine Konkursverwaltung, die nicht dem Betreibungsbeamten 
überlassen wurde; bis dahiu hatte der Betreibungsbeamte die 
Verwaltung der Masse zu leiten; allein sowohl die Ständerats- 
kommission wie später Ständerat und Natioualrat strichen sämt- 
liche Bestimmungen liierüber. Ebenso verhielt es sich mit der 
Kassierung der Wahl durch die Aufsichtsbehörde; Art. 252 des 
Bundesratsentwurfes sah dieses Reclit der Aufsichtsbehörde aus- 
drücklich vor, es wurde aber gleiclifalls gestrichen. 

Eine andere Frage ist die, ob bloss eine amtliche oder bloss 
eine nichtamtliclie Konkursverwaltung eingesetzt werden könne, 
ob somit die Möglichkeit der Bestellung einer Konkursverwaltung, 
die sowohl aus Mitgliedern des Konkursamtes als auch ans 
Drittpersonen bestünde, ausgeschlossen sei. Unseres Eraclitens 
will das Gesetz entweder nur das als solches, und zwar in 
seiner Totalität bestellte Konkursamt, oder nur eine aus nicht- 
amtlichen Personen bestehende Konkursverwaltung eingesetzt 
wissen; es ist nicht zutretFend so zu argumentieren, dass man 
sagt, wenn das Gesetz erlaube das ganze Konkursamt einzu- 
setzen, so müsse man a fortiori annehmen, es räume somit auch 
die Befugnis ein, eine oder mehrere Personen aus dem Konkurs- 
amt neben andern Drittpersonen in eine Konkursverwaltung zu 
wählen '. Denn der Gedanke, der dieser Bestimmung zu Grunde 
liegt ist eben der, dass die Gläubigerversammlung entweder 
eine amtliehe oder eine freie Liquidation bescliliessen könne, dass 
somit nur das eine oder nur das andere, nicht aber ein Misch- 
gebilde dem Gesetzgeber vorgelegen habe. Die Praxis ist. hier 
allerdings geteilter Meinung: während die Eeclienschaftsbericlite 
der Bemer Äufsiclitsbeiiörde 1895 S. 7 den oben begründeten 
Standpunkt annehmen, stellt sich die Anweisung des Obergericlits 
des Kantons Zürich zum eidgenössischen Betreibungs- und 
Konkursgesetz vom 16. Januar 1894 zu ersterer AufTassung, 
indem sie in Art. 285 bestimmt, dass unter Bewilligung 
der Anfsiclitsbehörde eine solche Zusammensetzung stattfin- 
den düife. 

'So MUlller S. 51. .läg'er S. 43a A. 5. 
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Ist aber das Konkursamt gebunden, eine durcli die Gläu- 
bigerversammlung erfolgte Wahl als Xonknrsverwaltung anzu- 
nehmen ? Die Ausdrucksweise des Art. 237 Abs. 2 lässt deutlich 
erkennen, dass es dem Gutdünken der Gläubigerversammlung 
anheimgestellt ist, entweder eine freie oder eine amtliche Kon- 
kursverwaltung einzusetzen. Dem mtisste somit auch die Pflicht 
auf selten des Konkursamtes, eine solche Wahl anzunehmen, 
gegenüberstehen '. Es könnte ja sonst die Masse ohne Verwalter 
bleiben. Ent.fcheidet die Gläubigerversammlung zunächst die 
prinzipielle Frage, dass sie eine besondei'e Konkui-sverwaltung 
einsetzen jvoUe, und kann man sich erst nachträglich über die 
Person sowie über die Zusammensetzung nicht einigen, so kommt 
doch keine Konkursverwaltung zu stände und trotz des gefassten 
Beschlusses ist das Konkursamt noch gehalten die Verwaltung 
weiter zu übeniehmen ; denn das Gesetz räumt dem Konkursamt 
keine Befugnisse ein, im Falle dass keine Einigung über die 
Einsetzung einer Verwaltung eintrete, eine filr die Gläubiger- 
versammlnng rechtsverbindliche Entscheidung zu treffen. 

Für die Wählbarkeit in die Konkursverwaltung stellt das 
Gesetz keine Bestimmungen auf; man muss dies ganze Institut 
nach den Grundsätzen des Mandats beurteilen. 

Da die Stellung als Konkursverwalter eine physische Tätig- 
keit nach einer bestimmten Richtung erfordert, so können nur 
physische Personen als solche eingesetzt werden ; juristische 
Personen, Gesellschaften, Geschäftsflrmen sind ausgeschlossen '. 
Bei ihnen ist aber die Geschäftsfähigkeit absolutes Erfordernis; 
Geschäftsunfähige könnten auch nicht unter Unterstützung ihres 
gesetzlichen Vertreters eingesetzt werden. Der Wahl einer 
Frau, die die Geschäftsfähigkeit besitzt, steht allerdings nichts 
im Wege. 

AVichtig ist die Frage, ob Gläubiger dazu gewälilt werden 
können. Das italienische Gesetz verbietet es ausdrücklich * ; 
nach dem französischen wird es ungern gesehen. Es erscheint 
nämlich sehr unzweckmässig, Personen die selbst interessiert 
sind, bei diesen oft wichtigen Entscheidungen in eigener Sache 

lEbenso Müller S. 33 ff. JSgcr S. 432 A. a -Weiier-Brllst lein 
S. 3r>7 A. 2. 

'E. B. ».'XXIV. I. 142. .Tllgei S. 432 A. 6, 
' Codioe coinraerciale § 714. 
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znznlassen. Das Bundesgesetz hat diesen Fall nicht beriick- 
sichtigi;; es mnss somit angenommen werden, dass eine solche 
Möglichkeit gegeben ist; freilich, nehmen die Gläubiger ein 
solches* Kisiko auf sich, so können sie nicht Beschränkungen 
mit allgemeiner Gültigkeit Dritten gegenüber aufstellen; wohl 
wäre eine inteme Vereinbarung, dass in solchen Fällen entweder 
der Konkursbeanite oder ein Ersatzmann fungieren solle, zulässig. 
Aber ohne eine solclie Vereinbarung wäre nach der Fassung des 
Art. 241 weder Art. 10 anwendbar, noch hätten die Gläubiger 
andere Mittel als die Beschwerde gegen diesbezügliche Beschlüsse 
der Konkursverwaltung. Nach von Völdemdorff ' ist gelbst der 
Genieinschuldner in die Konkursverwaltung wählbar. Allein 
diese Auffassung scheitert an der Betrachtung des Wesens der 
Konkursverwaltung mit dem sie gänzlich unverträglich ist. Das 
Konkursverfahren kann ja als ein gegen den Gemeinschuldner 
zum Zwecke der Zwangsliquidation gerichteter Prozess aufge- 
fasst werden; die Konkursverwaltung ist nun das Organ der 
Gläubigerschaft, welches auf der aktiven Seite diesen Prozess 
durchzuführen hat. Wäre die Behauptung von Völdemdoi-ff zu- 
treffend, dann hätte man den Gemeinschuldner, der in einem 
Vertretungsverhältnis gegen sich selber' prozessiert, die Zwangs- 
haft anordnet u. s. w. 

Nach Art. 244 des Entwurfes des Bundesrates waren noch 
allgemeine Erfordernisse für die Wählbarkeit in eine Konkurs- 
verwaltung der Besitz der bürgerlichen Ehrenrechte und der 
Ausschluss der Verwandtschaft mit dem Gemeinschuldner in auf- 
und absteigender Linie und der Verwandtschaft und Schwäger- 
schaft in der Seitenlinie bis zum dritten Grad. Diese Be- 
stimmungen fielen nun in der endgültigen Fassung des Gesetzes 
weg; allein es fehlt nicht an Juristeu, welche dieselben als noch 
fortbestehend betrachtet wissen wollen. Jäger* neigt namentlich 
zu dieser Auffassung hin; dieselbe entspringt aber der weitern 
Auffassung der Konkursverwaltung als öffentliches Amt, die, 
wie oben ausgeführt, nicht zutrifft. Im übrigen ist eine Wahl 
in die Konkursverwaltung aucli trotz Verwandtschaft und 



la n. s. 40, 41. 

• S. 432 A. ö. Ebt'iisu Rcclienscli attaberichte iler Autsiclitebeliörden ' 
St. Gallen 1895 S. 19, 



79 

Schwägei-scliaft immer möglich, dieselbe kann liöelisl-ens mit 
Beschwerde wegen Unzweckmässigkeit angefochten werden. 

In Bezug auf die Zusammensetzung der Konkursverwaltung 
ist der Grläubigerversammlung der grösste Spielraum gelassen : 
diese kann sowohl eine eingliedrige wie eine kollegial organi- 
sierte Verwaltung einsetzen. Sie ist aber immer eine einlieit- 
liche und die Haftung eine gemeinsame. Besitzt der Gemein- 
schuldner mehrere Geschäftszweige, so sieht die deutsche K. 0, 
in Artikel 79 eine Teilung der Geschäftsführung unter den 
mehreren Konkursverwaltern mit gesonderter Haftung vor. 
Nach dem Bundesgesetz ist eine Trennung der geschäftlichen 
Tätigkeit zwar nicht ausgeschlossen, dies hemht aber lediglicli 
auf interne Vereinbarung und hat nach aussen hin keine recht- 
liche Bedeutung. Bei einer kollegialen Besetzung der Konkurs- 
verwaltung kann die Gläubigerversammlung deren inneres Ver- 
hältnis bestimmen: sie kann ihr den Vorsitzenden erwählen, 
sowie die Art der Beschlussfassung, sei's in allen, sei's in 
den wichtigsten Fragen, vorschreiben. Sie kann z. B. anordnen, 
dass ein gültiger Beschluss nur mit Einstimmigkeit oder nur 
mit einer bestimmten qualifizierten Mehrheit zu stände kommen 
könne u. s. w. 

In Bezug auf die rechts- und prozessgeschäftliche Tätigkeit 
der Konkursverwaltung hat das Bundesgesetz den Kreis der 
Befugnisse derselben zum Teil genau umschrieben, zwar nicht 
so erschöpfend, dass es der Gläubigerversammlung das Eecht 
benommen hätte, ihr in bestimmten Richtungen Weisungen zu 
erteilen. Hat sie aber eine Konkursverwaltung eingesetzt, so 
kann sie ihr nicht den Kreis der gesetzlichen Kompetenzen 
rechtswirksam einschränken. Deren wesentliche Aufgabe ist 
die Durchführung des Konkurses. Zu diesem Zweck hat sie 
die Prüfung der eingegebeneu Konkursforderungen ihrem recht- 
lichen und ihrem tatsächlichen Bestände nach vorzunehmen, 
die anerkannten zuzulassen und die nicht anerkannten ab^u- 
weiseu. Ihr liegt die Realisierung und Liquidmachung des zur 
Konkursmasse gehörenden Vermögens des Gemeinschuldners ob ; 
daher kann auch sie das Inventar ergänzen oder abändern, 
Forderungen des Gemeinschuldners einziehen, sämtliche Forde- 
rungen, die nicht auf Geld lauten, in Geld umwandeln, die 
vom Konkursiten vor der Konkurseröffnung eingegangenen Ver- 
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pfliclitnnKeii erfüllen , soweit sie zu Recht bestellen , Sachen 
Dritter, die sieh im Besitze desselhen beflnden, herausgeben, 
Vergleiche mit dessen Gläubiger oder Schuldnera abschliessen, 
die actio Pauliana anstellen und überhaupt alle zur Verwaltung 
und Verwei-tung der Masse gehörenden Rechtsgeschäfte eingehen. 

Für alle diese Handlungen ist die Konkursverwaltung soli- 
darisch den Gläubigern haftbar. Die Haftung richtet sich, wie 
oben ausgeführt, nach den Grundsätzen des Mandats. Daneben 
besitzen sowohl Gläubiger wie Genieinschuldner ein Beschwerde- 
recht an die Aufsichtsbehörde gegen die von der Konkm-s- 
verwaltung vorgenommenen Eeclitshandlungen und getroffenen 
Verfügungen ', 

Die Tätigkeit der Konkursvenvaltung ist keineswegs eine 
unentgeltliche ; die (Tläubigeiveisammlung kann ihr vielmehr 
schon zum vomelierein ein bestimmtes Honorar für ihre Älüli- 
waltung festsetzen*. 

Hier sei noch kurz das A'erhältnis der Gläubigerversanini- 
lung zur Aufsichtsbehörde in betreff der Einsetzung einer be- 
sonderen Konkursverwaltung erläutert. Dass die Aufsichts- 
behörde eine AVahl einer besondern Konkursverwaltung auf Be- 
schwerde eines Gläubigers hin wegen Unzweckmässigkeit 
kassieren könne, geht deutlich aus Art. 239, Abs. 1, hervoi', 
denn die Wahlen müssen auch als Beschlüsse der Glänbigei- 
versammlung aufgefasst werden^. Kann aber die Aufsichts- 
behörde kraft ihres allgemeinen Aufsichtsrechtes, auch ohne 
Beschwerde von Seiten eines Gläubigers, Konkursverwalter, die 
sich als uniähig erwiesen haben oder den Verfügungen dei' 
Aufsichtsbehörde nicht gehorchen, von Amts wegen absetzen? 
Der Bundesrat hat in einem Entscheid ^ diese Frage bejaht, mit 
der Motivierung, dass es sich hier nicht um eine Disziplinar- 
massregel, sondern um eine Ordnungsmassregel handelt, die für 
die richtige Abwicklung der Liquidation und für die Wahrung 
der der Aufsichtsbehörde als oberster Hüterin anvertrauten 
Interessen sich als unentbehrlich herausstelle. Zur gleichen 
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Auffassaiig bekennt sich auch Ramhert-Brüetlein ', Dieser Kon- 
struktion muss aber entgegengehalten werden, dass, so ideal sie 
auch de lege ferenda wäre, ihr einerseits die gesetzliche Grund- 
lage fehlt, und anderei-seits dass sie sich im Widerspruche befindet 
mit der in unserem Gesetze auf die Spitze getriebenen Befreiung 
der Gläubiger von der amtlichen Gewalt. Die gesetzliche Grund- 
lage kann" nicht, wie es der Bundesrat im angeführten Entscheide 
tut, infolge der absichtlichen Weglassung des- Art. 14 in 
Art. 241 in dem Hechte der Aufsichtsbehörde jeder Zeit von 
Amtes wegen den Gang eines Konkursverfahrens zu kontrollieren 
und die Geschäftsführung der Konkursverwaltung zu prüfen, 
gesucht werden : denn das Recht der Kontrolle der Geschäfts- 
führung geht nicht so weit, dass man hieraus ein Recht der 
Absetzung der Konkursverwaltung folgern könnte. Dies wäre 
höchstens in einer ad hoc einberufenen Gläubigerversammlung 
möglich. Um so weniger kann man auch der Aufsichtsbehörde 
das Recht zusprechen, die Zweckmässigkeit der Ernennung einer 
Konkursverwaltung von Amtes wegen anzufechten. 

Eine weitere Aufgabe der ersten Gläubigerversammlnng ist 
die Beschlussfaasung über die Einsetzung eines Gläubigeraus- 
schusses. Dieser kann sowohl im Falle der Wahl einer besondern 
Konkursverwaltung als auch im Falle der Betrauung des Kon- 
kursamtes mit der Verwaltung der Masse gewählt werden; er 
ist aber in keiner Weise gesetzlich geboten. Anders im deutschen 
Recht; da ist er unentbehrlich im Konkurse einer Genossen- 
schaft. Die Einsetzung eines Gläubigerausschusses ist nach dem 
Bundesgesetz nur in einer Gläubigerversammlung möglich, während 
sie nach der deutschen K. 0. Art. 87 solange keine Gläubiger- 
versammlung getagt hat, auch von selten des Gerichtes, sobald 
eine Gläubigerversammlung tagt, nur mehr von Seiten derselben 
geschehen kann. 

Für die Wählbarkeit in denselben ist Art. 237 Abs. 3 mass- 
gebend; danach „kann die Versammlung aus ihrer Mitte einen 
Oläubigerausschuss ernennen". Dritte sind somit völlig ausge- 
sclilossen. Es fragt sieh aber, wie die Ausdrucksweise „aus ihrer 
Mitte" auszulegen sei, insbesondere ob alle, die an der Ver- 
sammlung teilnehmen, wählbar seien ; allein' letzteres kann un- 

' A. za Art. 241. 
B. Eiori I Dia GUnblgeTveriuiualaDK. 6 



möglicli die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, denn sonst 
wären ja, sei es der Gemeinschuldner, seien es sonstige zuge- 
lassene Dritte zur Wahl qualifiziert, was allerdings mit dem 
Wesen des ganzen Institutes, Kontrollorgan der Gläubiger über 
die Konkursverwaltung zu sein, nicht ganz im Einklang stehen 
würde. Es ist somit eine restriktive Auslegung im Sinne der 
deutschen K. 0. Art. 87 Abs. 1 nötig, wonach die Mitglieder 
des Gläubigerausschusses durch das Gericht nur aus der Zahl 
der Gläubiger oder der Vertreter von Gläubigern zu bestellen 
sind. Art. 87. Abs. 2 Satz 3 bestimmt zwar, dass die Gläubiger- 
versammlung auch Dritte in den Gläubigerausschuss wählen 
dürfe; dies bedurfte aber ausdrücklicher Regelung, was aller- 
dings im Bundesgesetz nicht geschehen und für dasselbe auch 
nicht zutrifft. Die Ausdrucksweise des Gesetzes macht aber 
eine weitere Einschränkung gegenüber der Bestimmung der K. 0. 
nötig. Es sind nicht alle am Verfahren teilnehmenden Gläubiger 
und ihre Vertreter, sondern bloss die an der betreffenden Versamm- 
lung Anwesenden wählbar '. Es versteht sich auch von selbst, 
dass der Konkursverwaltungbereits angehörende Gläubiger oder 
Vertreter von Gläubigern nicht in den Gläubigerausschussge- 
wählt werden dürfen, da beide Chargen wegen der Gegensätz- 
lichkeit der Kompetenzen miteinander unverträglich sind. Andere 
Inkompatibilitäten, namentlich die durch die kantonalen Rechte 
geschaffenen, z. B. Verbote der gleichzeitigen Bekleidung einer 
Stelle als Beamter und als Mitglied des Gläubigerausschusses 
sind durch das eidgenössische Recht beseitigt*. 

Was die Zahl der Mitglieder, die Zusammensetzung und 
die Art der Beschlussfassung des Gläubigerausschusses anbelangt, 
hat das Bundesgesetz keine Regelung getroffen, Art. 90 der 
K. 0. sieht für die Regel einen mehrgliedrigen Gläubigeraus- 
schuss vor, da in demselben die Beschlüsse mit absoluter Mehr- 
heit der abgegebenen Stimmen gefasst werden müssen*; das 
Bundesgesetz hat alle diese Fragen der Lösung durch die je- 



I Joarnal dea triliniians vaudois 1893, S. 378. 

«A. IV N. 91. 

'Kleinfeiler verlangt wenigatens drei Mitglieder für die Beschluss- 
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weilige G läubigerversammlun^ überiaasen und dalier deren Auf- 
gaben wesentlich erschwert '. 

Niclit minder unbestimmt ist der Inhalt des Geschäftskreises 
desselben; gesetzlich Torgeschrieben ist nur die Genehmigung 
des TOD der Konkursverwaltung entworfenen Kollokationsplanes; 
diese Aufgabe liegt dem gewählten Gläubigerausschuss absolut 
ob', und es kann selbst von der Gläubigerversammlung nicht 
ein anderes bestimmt werden. Ebensowenig kann ihm die in 
Art. 255 eingeräumte Kompetenz, im Notfalle eine Gläubiger- 
versammlung einzuberufen, entzogen werden. Im übrigen ist es 
Sache der Gläubigerversammlung, dem Gläubigerausschuss den 
Kreis seiner Befugnisse etwas enger oder etwas weiter zu ziehen. 
Das Gesetz gibt ihr in Art. 237 Abs. 3 Ziff. 1—5 einige Weisung 
nach den Richtungen, nach welchen die Obliegenheiten des 
Gläubigerausschusses bestimmt werden können ; dass es dieselben 
nicht als gesetzlich umschriebenen Geschäftskreis aufgefasst 
wissen will, geht aus der Ausdrucksweise des Art. 237 deutlich 
hervor : „Die Versammlung kann demselben namentlich folgende 
Obliegenheiten übertragen". Bestimmt aber die Versammlung 
hierüber nichts, so darf man mit Recht annehmen, dass sie ihm 
alle dort aufgezählten Aufgaben habe übertragen wollen '; man 
hätte ja sonst ein Mandat ohne Inhalt. 

Hauptaufgabe des Gläubigeransschusses ist die Beauf- 
sichtigung der Geschäftsführung der Konkursverwaltung; zu 
diesem Zwecke kann die Gläubigerversammlung der Konkurs- 
verwaltung zur Pflicht machen, bei wichtigen Fragen die Be- 
gutachtung von Seiten des Gläubigerausschusses einzuholen; 
letzterem kann sie das Recht des Einspruches gegen jede den 
Interessen der Gläubiger zuwiderlaufende Massregel der Konkurs- 
verwaltung einräumen, der Erhebung von Widerspruch gegen 
Konkurelorderungen, welche die Verwaltung zugelassen hat, 
gestatten. Nach unserem Gesetz kann aber der Gläubigeraus- 

' Nach dem Buadesg'esetz kann auch bloss ein einziger Gläubiger als 
Gtäubigerausscbnss eiogesetzt werden: Journal des tribunaui yandois 1893 
S. 378. 

' Dazu kommt die Kompetenz eine weitere Olünbiger Versammlung ein- 
z ab ernten. Art. 255. 

*E, B. a. XXrV. I. 58. 
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schuss auch selbsttätig: in den Gang des Konkursverfahrens 
eingreifen und Aufgaben, die sonst dem G-eschäftskreis der Kon- 
kursverwaltung angehören würden, selber erfüllen. Gegenüber 
dem Gemeinschuldner kann ihm das Recht eingeräumt werden, 
die Fortsetzung des von diesem betriebenen Handels oder Ge- 
werbes mit Festsetzung der Bedingungen zu gestatten. Dritten 
sowie den Gläubigem gegenüber kann ihm die Genehmigung 
von Rechnungen, die Bestellung von Bevollmächtigten zur 
Führung von Prozessen, der Äbschluss von Vergleichen und 
Schiedsverträgen, die Anordnung von Äbschlagsverteilungen im 
Laufe des Konkursverfahrens übertragen werden '. 

Der Gläubigerausschuss tritt, wie die Konkursverwaltung, 
nach aussen immer als Einheit auf; es ist aber möglich, dass 
die Gläubigerversammlung, je nach der besonderen Lage der 
Verhältnisse, bestimmte Funktionen einzelnen Mitgliedern zur 
Beaufsichtigung und Kontrolle allein überträgt, z. B. die Kon- 
trollierung der Führung oder Verwaltung eines entfernten Ge- 
schäftes durch einen in der Nähe wohnenden Gläubiger •. Die 
Haftung ist daher immer eine gemeinsame, ausser bei beson- 
derem ausservertraglichem Verschulden eines Mitgliedes. Diese 
Haftung aus dem Mandat kann aber nur in einer späteren 
Gläubigerversammlung festgestellt werden. Eine Beschwerde, 
sei es gegen dessen Beschlüsse, sei es gegen dessen Handlungen, 
ist im Gesetze nicht gegeben. Es fragt sich auch, ob ein Mit- 
glied des Gläubigerausschusses dafür haftbar gemacht werden 
kann, dass er bei einem Beschlüsse, der sein eigenes direktes 
Interesse betroffen, ausschlaggebend zu seinen Gunsten mitge- 
wirkt hat. Das Bundesgericht hat in B. XXIII, 263 erkannt, 
dass bei Fassung eines solchen Beschlusses das betreffende Äus- 
schussmitglied in Ausstand zu treten habe. Allein wir suchen 
vergebens nach einer gesetzlichen Grundlage für eine solche 
Bestimmung; hat die Gläubigerversammlung diesen Fall nicht 
geregelt, so besteht für ein Gläubigerf^usschussmitglied keine 
Itechtspflicht, in einem solchen Fall in Ausstand zu treten, und 
eine Haftung hieraus könnte unmöglich begründet werden. 

Der Gläubigerausschuss hat auch, wie die Konkursver- 
waltung, Anspruch auf Honorar für seine Mühewaltung; dasselbe 

' Art. 237 Ziff. 2—5, 
•Jäger S. 434. A. 10. 



kann von der Gläubigerversammlung sclion zum voraus fest- 
gestellt werden. AusserordeDtliche Auslagen sind hiegegen nicht 
inbegriffen '. 

Das von der deutsclien Konkursordnung befolgte System, 
die Aufgaben i4es Gläubigerausschusses gegenüber der Konkurs- 
verwaltung und anderen Drittpersonen genauer zu umschreiben, 
sowie die Aufstellung der Bestimmungen über Zusammensetzung 
und Beschlussfassung zu nomiieren, ist allerdings ein grosser 
Vorzug vor den einschlägigen Regelungen im Bundesgesetz ] 
denn obwohl die Gläubigerversammlung Über alle diese Fragen 
erschöpfend beschliessen kann, spielt doch der Umstand, dass 
es den meisten daran Beteiligten an der Übung, über eine solche 
detaillierte Normierung Beschlösse zu fassen, abgehen wird und 
oft der Maugel an Zeit und an Interesse, eine viel zu grosse 
Rolle, und wird allzu oft weite Lücken entstehen lassen, deren 
befriedigende Ausfiiilung eine unangenehme Verschleppung und 
Verteuerung des ganzen Verfahrens mit sich ziehen kann. Da 
muss der Konkursbeamte selber einsetzen und die Gläubigerver- 
sammlung auf eventuell entstehende Lücken aufmerksam machen 
und für eine erschöpfende Beschlussfassung sorgen. 

Die Gläubigerversammlung kann femer laut Art. 238 über 
Fragen, deren Erledigung keinen Aufschub duldet, Beschlüsse 
fassen. Hier fragt es sich vor allem was unter solchen Fragen, 
deren Erledigung keinen Aufschub duldet, zu verstehen sei. Das 
Gesetz gibt liierauf keine allgemeine Lösung, führt vielmehr 
nur beispielsweise einige Fälle auf, hei denen diese Regel am 
häufigsten und am zweckmässigsten angewendet werden kann; 
es' sind dies Befugnisse, die eigentlich meist in den Kreis der 
Aufgabe der Konkursverwaltung oder des Gläubigeransschusses 
gehören würden, über die aber bereits in der ersten Gläubiger- 
versammlung ein Beschluss gefasst werden soll, an den sich die 
KonkursverwaltuHg und der Gläubigeransschuss zu halten haben; 
nebstdem sind es Befugnisse, die sonst weder der Konkursver- 
waltung noch dem Gläubigeransschuss zustehen, über die viel- 
mehr beide eine definitive Weisung von selten der Gläubigerver- 
sammlung zu erwarten liaben, um gültige Anordnungen zu trefl'en '. 

' Lant Tarif Art. 5a 
•Ä. II Nr. 129. 



Was die Dringlichkeit anbelangt, so ist sie immer vom einzelnen 
Falle abhängig, und ihre Feststellung ist dem Gutdünken der 
Gläubigerversammlung anheimgestellt, als des Organes, welches 
die Interessen der Gläubigergesamtheit repräsentiert und somit 
dem Zwecke der ganzen Konkursliquidation am besten gerecht 
werden kann. Im ersteren Sinne gilt namentlich die Beschluss- 
fassung über die Fortsetzung des Gewerbes oder Handels des 
Gemeinschuldners, über die Frage, ob Werkstätten, Magazine 
oder Wirtschaftsräume des Gemeinschuldners offen bleiben sollen. 
Da besteht die Dringlichkeit in dem oft unberechenbaren Ver- 
lust, welcher der Masse durch die Einstellung der gewerblichen 
Tätigkeit des Gemeinschuldners erwachsen könnte. Die Gläu- 
bigerversammlung braucht hier nicht auf eine Begutachtung und 
Entscheidung der Sachlage durch die Konkursverwaltung oder 
den Gläubigerausschuss zu warten, die diesem Verluste nur mehr 
in sehr relativem Masse vorbeugen könnten, kann vielmehr sofort 
einen bindenden Beschluss fassen. Das gleiche gilt in Bezug auf 
die Fortsetzung schwebender Prozesse, namentlich mit Eücksicht 
auf die durch die Verschleppung derselben oft eintretenden 
Verdunkelungen des Tatbestandes, auf die un verhältnismässige 
Vergrösserung der Prozesskosten u. s. w., oder weil sonst bei 
Zuwarten bis zur zweiten Gläubigerversammlung das Klage- 
recht verwirkt würde. Die Voraussetzungen für die Beschluss- 
fassung der ersten Gläubigerversammlung hierüber sind, dass 
Gefahr im Verzuge sei, und dass die Prozesse die Konkursmasse 
betreffen. Nach Art. 207 müssen Dämlich, mit Ausnahme dring- 
licher Fälle, Zivilprozesse, in welchen der Gemeinschuldner 
Kläger oder Beklagter ist, eingestellt und können erst zehn 
Tage nach der zweiten Gläubigerversammlung wieder aufge- 
nommen werden. Die Gläubigerversammlung kann nun zunächst 
über einen Prozess befinden, der gegen den Gemeinschuldner 
um einen Anspruch hängig ist, dessen verhältnismässige Befrie- 
digung aus der Konkursmasse verlangt werden kann, wenn er 
sich als begründet darstellt, d. h. über eine Forderung, deren 
Gläubiger Konkursgläubiger wäre, falls die Forderung zu Recht 
besteht. Ebenso kann sie über einen gegen den Gemeinschuldner 
hängenden Prozess befinden, bei dem es sich um ein Recht handelt, 
welches im Konkurse als Anspruch auf Aussonderung oder als 
Anspruch auf Befriedigung einer Massaschuld sich darstellt. 
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Nicht minder kann sie Über ein Tom Gemeinschuldner gericht- 
lich verfolgtes Recht befinden, welches sicli gegen einen Dritten 
richtet und infolge der Konkurseröffnung zur Konkursmasse ge- 
hört. Erachtet die Gläubigerversaramlung die Durchführung des 
Prozesses für vorteilhaft, so kann sie ihn aufnehmen, .findet 
sie dessen Ausgang anssichtslos, so kann sie ihn aufgeben. Im 
ersteren Falle geht er in der Lage über, in welcher er sich 
zur Zeit der Unterbrechung befand; es findet eine Suceession 
in die Parteirolle statt; der Gemeiuschuldner kann sich nur 
mehr als Nebenintervenienten am Streite beteiligen '. Die Pro- 
zesskosten werden Masseschulden auch insoweit, als. sie vor der 
Aufnahme durch die Gläubigerversammlung enstanden waren. 
Im letzteren Fall ist der im Prozess befangene Anspruch auf- 
gegeben und von der Masse getrennt; es können aber die ein- 
zelnen Gläubiger sich nach Art. 260 das Recht abtreten lassen 
und den Streit auf eigene Kosten und Gefahr durchführen, an- 
sonst es dem Gemeinscliulduer zurückfällt, welcher das daraus 
Erworbene für sich behalten kann. 

Im zweiten oben entwickelten Sinne gilt dagegen die Be- 
schlussfassung über die Vornahme von Verkäufen aus freier 
Hand. Massgebend ist zwar auch hier der voraussehbare Ver- 
luögensverlust, der durch den Aufschub eines solchen Beschlusses 
der Masse erwachsen würde; es kommt aber hiebei noch der 
wichtige Umstand in Betracht, dass eine Kompetenz zur Voi- 
nahme einer Handlung geschaffen werden muss, die nach dem 
regelmässigen Gang des Konkurses erst später vorgenommen 
werden dürfte, namentlich im endgültigen Verwertungsverfahren 
nach der zweiten Gläubigerversammlung. Die Konkursverwaltung 
muss nämlich Sachen, die einer schnellen Wertverminderung 
ausgesetzt sind oder einen kostspieligen Unterhalt erfordern, 
sofort verwerten; sie kann die Verwertung von Wertpapieren 
und andern Gegenständen, die einen Börsen- oder Marktpreis 
haben, sofort anordnen*. Handelt es sich dagegen z.B. um eine Lie- 
genschaft, die wegen des schwebenden Konkurses keinen Ertrag 
abwirft und bei welcher die Verschiebung der Verwertung ohne 
den mindesten Vorteil zu bieten, einen empflndlicben Zinsverlust 



'Siehe hierüber eingehender Weher-Brüstlein Anni, ] 
' Art. 243. 



bewirkett würde, so könnte die Konkursverwaltnng mit den ihr 
vom Gesetze eingeräumten Befugnissen diesem Übelstand nicht 
abhelfen. Da muss ,die Gläubigerversammlung einsetzen und der 
Konkursverwaltung die Ermächtigung zu einer Veräusserung 
erteilen. Dieselbe wird dann nicht bloss dem Gesamtinteresse 
der Gläubiger entsprechen, sondern auch mit dem Interesse des 
Gemeinschuldners, aus der Verwertung seines Vermögens möglichst 
günstige Resultate für einen eventuellen Veiiustschein zu er- 
zielen, sieh vollständig decken '. 

Neben diesen Fragen, deren Lösung keinen Aufschub duldet, 
kann die Gläubigerversammlung noch Über andere wichtige, 
von Fall zu Fall sicli ergebende, für die weitere Ausgestaltung 
der Liquidation massgebende Angelegenheiten entscheiden. 

Eine weitere, vom Gesetze hervorgehobene Möglichkeit ist 
die Verhandlung über den Entwurf eines Nachlassvertrages. 
Der Geraeinschuldner hat nämlich das Recht, der zuständigen 
Behörde den Entwurf eines Nachlassvertrages einzureichen, unter 
Beilegung einer Bilanz aus welcher seine Vermögenslage ersicht- 
lich ist, sowie eines Verzeiclinisses seiner Geschäftsbücher, wenn 
er zur Führung von solchen verpflichtet ist; damit kann er, 
wenn die Behörde den Entwurf genehmigt, die ganze Konkurs- 
liquidation mit ihren strengen Folgen von sich abwälzen. Die 
unbedingte Voraussetzung für diese Genehmigung ist aber die, 
dass die Mehrheit der Gläubiger dem Entwürfe nnterschriftlich 
zustimmen und zugleich die auf diese Mehrheit entfallende For- 
derungssumme die Hälfte des Gesamtbetrages der Forderungen 
übersteigen*. Der Gemeinschuldner kann nun mit einem fertigen 
Nachlassvertragsentwurf vor die Gläubigerversammlung treten; 
da aber die erste Gläubigerversammlnng schon zehn Tage nach 
der Konkurseröffnung zu erfolgen hat, wird der Gemeinschuldiier 
in den wenigsten Fällen einen fertigen Entwurf vorlegen kön- 
nen ; er kann aber in diesem Fall, unter Leistung hinreichender 
Garantien, der Versammlung einen solchen Entwurf in Voraus- 
sicht stellen und sie indessen um Einstellung der Verwertung 
angehen. Findet die Versammlung, dass die vom Gemeinschuldner 
gegebenen Garantien als genügend zu betrachten seien und 

' A. n. N. 129. 
•Art. 298, 



dass hiedarch ein gleich günstiges Resultat wie mit einer Durch- 
führung des Konkurses zn erwarten sind, so Icann sie einen Be- 
schluss auf Einstellung der Verwertung fassen, wodurch das 
Verfahren im Nachlassvertrag eintritt. Kann der Gemeinschuldner 
die Zustimmung der Versammlung nicht erlangen, dann nimmt 
die Konkursliquidation ihren ordentlichen Gang, ohne dass ihm 
aber hiedurch das Recht benommen sein würde, in einer 
späteren G-läubigerversammlung einen neuen Nachlassvertrags- 
entwurf vorzulegen. 

Es kann nun der Fall eintreten, dass wegen Stoffandrang 
die Traktandenliste der ersten Gläubigerversammlung in einer 
einzigen Sitzung gar nicht erledigt werden kann oder dass noch 
gewisse Erhebungen für die weitere Beschlussfassung nötig sind; 
da kann die Versammlung einen Beschluss auf Wiederaufnahme 
der Verhandlungen an einem späteren Termine fassen. Diese 
gilt dann vollends als Fortsetzung der ersten und es sind für 
sie die gleichen Grundsätze wie bei der ersten Gläubigerver- 
sammlung massgebend. 

Ihr steht endlich noch das Reclit zu, sich an die hiefür 
gegebenen gesetzlichen Bestimmungen anlehnend, der Konkurs- 
verwaltung Weisungen über die Einberufung der zweiten Gläu- 
bigerversammlung zu erteilen. 

B. Aufgalien der zweiten Giäubigerversamtniung. 

Die geschäftliclie Tätigkeit der zweiten Gläubigerversamm- 
lung ist derjenigen 'der ersten sehr analog; das unterscheidende 
Hauptmerkmal ist das ihr zu Grunde liegende Prinzip. Während 
die Beschlussfassung in der ersten allgemein nur als eine pro- 
visorische bezeichnet werden kann, haben die Beschlüsse der 
zweiten Gläubigerversammlung dem Konkursverfahren seinen 
endgültigen Gang vorzuschreiben und den für die Gesamtheit 
der Gläubigerinteressen günstigsten Verwertungsmodus zu be- 
schliessen. 

Erste Aufgabe der zweiten Gläubigerversammlung ist die 
Entgegennahme des Berichtes der Konkursverwaltung ; dieser 
Bericht ist auch hier ein gesetzliches Erfordernis, sei es dass 
eine besondere Konkursverwaltung eingesetzt, sei es dass das 
Konkursamt mit der Verwaltung betraut worden sei. Ist die 
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erste Gläubigerversaramlung nicht zu stände gekommen, so ist 
notwendiger Berichtei'statter ein Konkursbeamter, und zwar 
muss sich dessen Bericht sowohl auf die Aufnahme des Inventars 
und die einstweiligen Verfügungen vor Einberufung der ersten 
Gläubigerversammlung. als auch auf die nachträglicli als ge- 
setzliche Konkursverwaltung entfaltete Tätigkeit erstrecken. 
Art. 253 schreibt ausdrücklich vor, dass der Bericht ein um- 
fassender sein muss : es soll jedem Gläubiger Gelegenheit ge- 
boten werden in den Gang der Verwaltung und in den Stand 
der Aktiven und Passiven einen genauen Einblick zu bekommen. 
Angesichts des endgültigen Beschlussfassungsrechts der zweiten 
Gläubigerversammlung liegt berechtigterweise dem Gesetze das 
Bestreben zu Grunde, die teilnehmenden Gläubiger nach allen 
Seiten hin über die ganze Sachlage eingehender zu unter- 
richten. Im übrigen hat diese Berichterstattung den oben bei 
der ersten Gläubiger Versammlung entwickelten Anfordeningen 
zu entsprechen. 

Auf diese Berichterstattung kann diejenige des Gläubiger 
ausschnsses folgen, wenn ein solclier bestellt worden war; die- 
selbe wird eine wesentliche Ergänzung derjenigen der Konkurs- 
verwaltung bilden und wird oft dazu dienen den Kreis der 
Verantwortlichkeit für die von letzterer vorgenommenen Hand- 
lungen genauer festzustellen. Ausserdem wird sich der Gläu- 
bigerausschuss Über die ihm übertragene geschäftliche Tätigkeit 
zu verantworten haben. 

Die zweite Gläubigerversammlung ist nun zunächst berufen, 
über diese Berichterstattung zu enscheiden ;' sie kann sowohl die 
Tätigkeit der Konkursverwaltung als die des Gläubigeraus- 
schusses in ihrem ganzen Umfange genehmigen, oder sie in 
einigen Punkten bemängeln, als auch eine weitere Haftung für 
entstandenen Schaden und für nicht richtige Ausführung des erteil- 
ten Auftrages beschliessen. Die von ihnen im Umfange ihres Auf- 
trages vorgenommenen Handlungen muss sie gutheissen; wurde 
aber der Auftrag überschritten, so kann die Gläubigerversamm- 
lung ihre Recbtsgültigkeit nur bestreiten, wenn sie nachweisen 
kann, dass der Dritte, mit der Konkursverwaltung oder dem 
Gläubigerausschuss verhandelt, den Mangel der Vollmacht ge- 
kannt habe, oder nach der Natur der Sache hätte kennen müssen, 
in jedem Falle aber bei dessen dolosem Verhalten; ist dies nicht 
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der Fall, so sind dieselben der Gläubigerschaft gegenüber rechts- 
beständig. Die Gläubigerversammlung kann, aber hiebei den- 
jenigen, der den Auftrag überschritten, ins Recht fassen und 
eine Zivilklage gegen ihn anstrengen. Die Gläubigerversamm- 
lung kann aber auch eine Klage gegen Konkursverwaltung und 
Gläubigerausschuss wegen sonstigen dolosen oder kulposen Ver- 
haltens derselben, beschliessen; dies gilt namentlich für den 
Fall, dass sie ihren Auftrag zur Unzeit gekündet. Für die 
Übernahme der Stellung eines Mitgliedes der Konkursverwaltung 
oder des Gläubigerausschussses besteht keine Reehtspflicht ; hat 
sie aber jemand einmal angenommen, so darf man von ihm füg- 
lich annehmen und verlangen, dass er den empfangenen Auftrag 
auch ausführe und nicht zur Unzeit künde ; entsteht nun hieraus 
den Gläubigem ein Schaden, so kann die Glänbigerversammlung 
mit gutem Grunde auf Ersatz klagen. Nebstdem ist ihr auch 
die Möglichkeit der Anstrengung einer strafrechtlichen Klage 
gegen Mitglieder der Konkursverwaltung oder des Gläubiger- 
aasschusses wegen betrügerischen Vorkehrungen zu Schaden der 
Masse offen. 

Hieran reiben sich verschiedene Möglichkeiten. Die Gläu- 
bigerversammlung kann die Konkursverwaltung bestätigen oder 
absetzen und eine neue wählen, sei es, dass das Konkursamt 
bisher als solche fungiert, ■ sei es, dass es jetzt zur Verwaltung 
berufen wird. Auch in diesem Falle ist es verpflichtet eine 
solche Wahl anzunehmen, denn das Gesetz hat es zum subsidären 
Konkursverwalter gemacht für den Fall des Mangels oder Weg- 
falls einer besonderen Konkursverwaltung. Die zweite Gläubiger- 
versammlung ist ja nicht verpflichtet, die alte Konkursverwaltung 
zu bestätigen; sie kann auch nicht zwingend dazu angehalten 
werden, eine neue einzusetzen; setzt sie somit die alte Konkurs- 
verwaltung ab und wählt sie keine neue, so fällt diese Aufgabe 
eo ipso dem Konkursamte zu. 

Hat die erste Glänbigerversammlung die Konkursverwaltung 
ausdrücklich für den ganzen Gang des Verfahrens eingesetzt, 
so kann die zweite Gläubigerversammlung diesen Beschluss ein- 
fach umstossen, denn sie ist einerseits an die Beschlüsse der 
früheren nur insoweit gebunden, als sie bereits ausgeführt wor- 
den sind, oder Rechte Dritten gegenüber begründet haben, und 
andererseits ist dies eine Vertrauensstellung, die als solche frei 



vergeben und entzogen werden kann ; dies allerdings immer un- 
vorgreiflicli der wolilerworbenen Ansprüche der Mitglieder der- 
selben, namentlich in Bezug auf das Honorar. 

Es fragt sich, ob für den Fall, dass die zweite Gläubiger- 
versammlung neue Mitglieder in die Konkursverwaltung beruft, 
die Aufsichtsbehörde die Kompetenz habe von Amtes wegen oder 
anf Beschwerde hin abzusetzen. Dass die Aufsichtsbehörde über- 
haupt nicht befugt sei, eine Konkursverwaltung von sich aus 
ihres Amtes zu entsetzen, haben wir bereits bei Besprechung 
der ersten Gläubigerversammlung festgestellt; diese Befugnis 
kann ihr um so weniger gegen eine Wahl durch die zweite 
Gläubigerversammlung eingeräumt werden. Wir müssen alier 
hier auch ihre Kompetenz, im Falle der Beschwerde durch einen 
Gläubiger wegen Unangemessenheit, eine Konknrsverwaltung ab- 
zusetzen, in Abrede stellen. Die Besehwerde gegen Beschlösse 
der ersten Gläubigerversammlung ist ausdrücklich in Art. 239 
geregelt, das Bundesgesetz setzt aber die analoge Anwendung der 
für die erste Gläubigerversammlung geltenden Grundsätze auf 
die zweite Gläubigerversammlung nicht als selbstverständlich 
voraus; im Gegenteil: wir haben positive Anhaltspunkte dafür, 
dass dies geradezu dem ausgesprochenen Willen des Gesetzes 
widerspricht. Will das Bundesgesetz eine solche analoge An- 
wendung für beide Versammlungen, so drückt es diesen seineu 
Willen mittelst eines ausdrücklichen Verweises auf frühere Be- 
stimmungen aus: so namentlich in Art. 252 Abs. 2; die Wie- 
derholung des ersten Satzes des Art. 236 in Art. 254 ; hätte es 
so eine einschneidende Kompetenz, wie die der Kassierung der 
Wahl einer Konkursverwaltung, schaffen wollen, so hätte es 
hiezu entweder einer ausdrücklichen Anordnung oder doch eiues 
Verweises auf Art. 239 bedurft. Jäger ' meint zwar, es wäre 
mit der Stellung der Aufsichtsbehörde nicht vereinbar, wenn 
sie zwar eine in der ersten Gläubigerversammlung gewälilte 
Konkui-sverwaltung, weil deren Bestellung unangemessen erscheint, 
aufheben könnte, gegen die Wahl der gleichen Personen in der 
zweiten Gläubigerversammlung aber machtlos wäre; allein, ab- 
gesehen davon, dass sich hiefür im Gesetze gar keine Anhalts- 
punkte vorfinden, erklärt sich eben eine solche Verschiedenheit 

' S. 459 A. g. 
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der Behandlung der Wahlen in den einzelnen Gläuhigerver- 
sammlungen aus dem Charakter derselben. Die erste ist bloss 
ein provisorisches, die zweite dagegen ein endgültiges Vertre- 
tungsorgan des Willens der Gläubigersebaft. Unsere Annahme 
stimmt ausserdem vollkommen üherein mit der mit äiisserster 
Konsequenz im Gesetze durchgeführten Emanzipation der Gläu- 
bigerschaft von der amtlichen Gewalt. Hiegegen kann die Auf- 
sichtsbehörde, wegen der Sondervorschrift in Tarif 50 einen 
Beschluss der Glänbigerversammlung über die Entscliädigung 
der Konkursverwaltung und des Gläubigerausschasses auf Be- 
schwerde hin kassiei'en. 

Bestätigt die Gläuhigerversammlung die frühere Konkurs- 
verwaltung oder setzt sie eine neue ein, so kann sie ihr über 
deren weitere Tätigkeit Weisungen erteilen und Bedingungen 
aufstellen. Die Aufgaben der Konkursverwaltung treten mit 
Abhaltung der zweiten Gläubigerversanimlung zum Teil in ein 
ganz neues Stadium; sie bestehen jetzt namentlich in der An- 
ordnung der Versteigerung der zur Masse gehörenden Gegen- 
stände, oder, falls die Gläubiger es beschliessen, in deren freihän- 
digem Verkauf; in der öffentlichen Bekanntmachung der Stei- 
gerung, Aufstellung der Steigerungsbedingungeu, Aufstellung 
der Verteilungsliste und der Schlussrechnung, Auflegung der- 
selben während zehn Tagen beim Konkursamt, in der Verteilung 
des Massaerlöses unter die Gläubiger und im endgültigen Schluss- 
bericht an das Konkursgericht nach der Verteilung, 

Was von der Konkursverwaltung gesagt worden ist, gilt 
im allgemeinen auch für den Gläubigerausschuss. Die zweite 
Gläubigerversammlung kann den alten Gläubigerausschuss sowohl 
bestätigen, als ihn absetzen und einen neuen wählen. Wird der 
frühere bestätigt, so kann die Gläubigerversammlung dessen 
Kompetenzen enger oder weiter ziehen als die bisherigen ; wird 
ein neuer gewählt, so fallen die für den ersten aufgestellten 
Bedingungen und Befugnisse fort und sie hat endgültig über 
dessen Geschäftskreis zu befinden. Die Hauptaufgabe des neuen 
Grläubigeransschusses wird wohl immer noch die Kontrolle über 
das Tun der Konknrsverwaltung sein; allein es treten hier auch 
ganz neue Aufgaben zu Tage, die erst durch Abhaltung der 
zweiten Gläubigerversammlung entstehen : so das Einberufungs- 
recht einer weiteren Gläubigerversammlung, auch wenn er es 
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entgegen der Ansicht der Konkuravevwaltung für notwendig 
hält; Mitbeschliessungsrecht Über die Art und Bedingungen der 
Versilberung der Masse, über die von der Konkursverwaltung 
aufzustellende Verteilungsliste und Schlussrechnung, Jlitbe- 
schlussrecht zu dem dem Konkursgericht einzureichenden 
Schluesbericht. 

Die Uläubigerversammlung kann nach den gleichen Grund- 
sätzen, die für die Konkursverwaltung gelten, eine Haftung des 
Gläuhigerausachusses für dessen Tätigkeit und die Anstellung 
der erforderlichen Klagen beschliessen. 

Kommt die zweite Glaub igerversammlung nicht zustande, 
80 bleiben die bisherige Konkurs Verwaltung und der Glän- 
bigerausschuss bis zum Schlüsse des Verfahrens im Amte : 
Art. 254. 

Die zweite Gläubigerversammlung hat femer alles weitere 
anzuordnen, was für die Durchführung des Konkurses erfordeilich 
ist. Art. 253 Abs. 2. Dahin gehört namentlich die endgültige 
Beschlussfassung über die Art der Verwertung der Vermögens- 
gegenstände des Gemeinschuldners; die Gläubiger können sowohl 
den Weg der öffentlichen Versteigerung als den des Freihaud- 
verkaufs wählen; in dieser Eichtung unterliegt ihr Besehluss- 
fassungsrecht keiner Einschränkung mehr, wie bei der ersten 
Gläubigerversammlung. Beim Verkauf können sie sowohl „en 
bloc" hingeben, als auch einzelne Sachen veräussem lassen. 
Verpfändete Vermögenstücke dürfen nur mit Zustimmimg der 
Pfandgläubiger anders als durch Verkauf an öffentlicher Stei- 
gerung verwertet werden : Art. 256 Abs. 2 ; und zwar müsseu 
sämtliche Pfandgläubiger des betreffenden Objektes, nicht etwa 
nur die Mehrheit, zugestimmt haben '. In Bezug auf Forder- 
ungen des Gemeinsehuldners muss unterschieden werden zwischeii 
fälligen und unbestrittenen, — und fälligen und bestrittenen. 
Erstere sind einfach, eventuell auf dem Betreibungswege, eiii- 
zuziehen; Art. 243 Abs. 1. Was den ßealisierungsmodus letzterer 
anbelangt, so sind die Ansichten geteilt. Es kommen hier näm- 
lich die Bestimmungen der Art. 256 und 260 in Konflikt. Nacli 
Art. 260 ist jeder Gläubiger berechtigt, die Abtretung derjenigen 
Eechtsansprüche der Masse zu verlangen, auf deren Geltend- 
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machung die Gesaintheit der Gläubiger verzichtet ; es iragt sich 
nun, wann dieser Verzicht auf Geltendmachung von Seiten der 
zweiten Gläubigerversammlaßg in Bezug auf bestrittene For- 
derungen vorhanden ist. Wir müssen hier von der Regelung 
des Art. 256 ausgehen: laut Art. 256 sind die zur Masse ge- 
hörenden Gegenstände auf Anordnung der Konkursverwaltung 
öffentlich zu verateigern, oder, falls die Gläubiger es beschliessen, 
aus freier Hand zu verkaufen. Es kann nun nicht behauptet 
werden, das» danach bestrittene Forderungen nur auf dem Wege 
der Versteigerung oder des Vergleiches realisiert und nicht 
vielmehr von der Masse auf dem Prozessweg' geltend gemacht 
werden können'; letzteres ist sogar der am meisten in die 
Augen springende Verwertungsmodus, und es kann wohl begrif- 
fen werden, dass das Gesetz daher von einer solchen ausdrück- 
lichen Regelung absah; ausserdem ist noch nach der Sprache 
des Gesetzes zweifelhaft, ob die Forderungen überhaupt unter 
die zur -Masse gehörenden Vermögengegenstände des Art. 256 
unterzubringen seien. „Unter diesen Vermögensgegenständen 
versteht das Gesetz, wie sich aus Art. 258 ergibt, zunächst 
bloss die körperlichen Sachen; denn im genannten Artikel wer- 
den als Steigerungsobjekte aufgezählt: „die beweglichen Sachen" 
und die Liegenschaften, Von den Forderungen ist nicht die 
Rede, und dass nach dem Sprachgebrauch des Gesetzes die 
Forderungen nicht ohne weiteres den beweglichen Sachen bei- 
zurechnen sind, ergibt die Vergleichung mit den Bestimmungen 
über die Verwertung im Betreibungsverfahren; es werden dort 
— in den Art. 116 und 122 — die Forderungen neben den 
beweglichen Vermögensstücken noch besonders aufgezählt. 
Ausserdem besteht für Rechtsansprüche der Masse die Sonder- 
bestiramung des Art. 260. Der Ausdruck „Geltendmachung" 
kann nicht anders als im zivilprozessualischen Sinne ausgelegt 
werden; er bedeutet somit ein „Einbringen- Wollen" auf dem 
Wege des Vergleiches oder des Prozesses. Verzichtet die Ge- 
samtheit der Gläubiger auf eine solche Geltendmachung, so geht 
das Recht der einzelnen Gläubiger, sich den Anspruch abtreten 
zu lassen, dem Rechte der Masse auf Versteigerung desselben 
in Wert oder Unwert unbedingt vor. Damit ist auch den In- 

'A. M. Weber-Brfiatlein 8. 378. A. 2 zn Art. 256. 
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teressen sowohl der Gläubiger wie des Gemeinschuldners am 
besten gedient; denn die Aussicht auf einen günaigen Erlös ist 
doch unverhältnismässig grösser bei der Geltendmachung im 
ausgeführten Sinne als bei einer Versteigerung. Dass dies auch 
die Absicht des Gesetzgebers gewesen, ergibt sich unzweideutig 
aus der Entstehungsgeschichte des Art. 260. Im Entwurf des 
eidgenössischen Juatizdepartements vom II. November 1885 be- 
stimmte Art. 245 über die streitigen KechtsanspiUche: „Be- 
schliesst die Konkursverwaltung, bezw, entscheiden die Kom- 
missäre dafür, einen streitigen Rechtsanspruch der Masse nicht 
geltend zu machen, so sind die Gläubiger hievon in Kenntnis 
zu setzen. Diejenigen Gläubiger, welche auf eigene Kosten und 
Gefahr die Geltendmachung des zweifelhaften Anspruches über- 
nehmen wollen, sind befugt-, von der Mas.se die Abtretung des- 
selben zu fordern. Das Ergebnis der Realisiening dient in diesem 
Falle in erster Linie zur Deckung der Forderungen diesei' 
Gläubiger und der entstandenen Kosten. Ein allfälliger Über- 
schuss ist an die Masse abzuliefern," Der Bundesratsentwurf vom 
26. Februar 1886 gab der Bestimmung folgende Fassung, Art.256: 
„Wird ein Rechtsarippruch durch die Konkursverwaltung, bezw. 
nach dem Entscheide der Kommissäre, nicht geltend gemacht^ 
so können diejenigen Gläubiger, welche auf eigene Kosten und 
Gefahr die Geltendmachung des zweifelhaften Anspruches über- 
nehmen wollen, von der Masse die Abtretung desselben fordern. 
Das Ergebnis u. s. w. (wie oben). „In der ständerätlichen Kom- 
mission beantragte Herr Estoppay, dass die Masse die Wahl 
haben sollte zwischen einer solchen Abtretung an die einzelnen 
Gläubiger und dem Verkauf derartiger Ansprüche. Er beantragte 
in diesem Sinne am Schlüsse des ersten Satzes beizufügen : „es 
sei denn, dass die Masse es vorziehe, diesen Anspruch sonst- 
wie zu verwerten". Allein dieser Antrag wurde abgelehnt. Und 
in der Beratung der nationalrätlichen Kommission wurde es, 
auf Anfragen des Herrn Lachenal „als selbstverständlich erklärt, 
dass wenn niemand in dieser Weise die Forderung übernimmt, 
dieselbe versteigert werden darf" '. 



' A. V N. 42. Protokoll der nationalrütlivhen Kommis^iion S. 
der ständerätlichen Konimiasioa S. 128 f. Im gleichen Sinn jHge 
A. 1 zu Alt. 256. 
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Der zweiteo Gläubigerversammlung steht ferner daa end- 
gültige Beschlussfassmigsrecht über händige Prozesse des Ge- 
meinschnldners zu, sofera über dieselben wegen Dringlichkeit 
nicht schon in der ersten Gläubigerversammlung bereits ent- 
schieden worden ist ; Art. 207, 

Wie bei der ersten Versammlung, so hat auch hier der 
G-emeinschuldner das Recht, einen Nachlassvertrag vorzuschlagen; 
Art. 252 Abs. 2. Die Folgen sind die gleichen, wie die oben 
angeführten. 

Es kann endlich die zweite Gläubigerversammlung der Kon- 
kursverwaltung oder dem Gläubigeraussehuss zur Pflicht machen, 
nacli Aufstellung der Verteilungsliste eine weitere Gläubiger- 
versammlung behufs Genehmigung derselben einzuberufen. 

C. Aufgaben weiterer Gl&ubigerversatnmlungen. 

Weitere Gläubigerversammlungen haben nicht mehr einen 
allgemeinen Charakter wie die erste und die zweite; sie sind 
vielmehr meist nur berufen um über ganz bestimmte Fragen 
^Entscheidungen zu treffen. Es liegt ihnen aber der gleiche Ge- 
danke wie bei der zweiten Gläubigerversammlung, das end- 
gültige Beschlussfassungsorgan der Gläubigerschaft zu sein, zu 
Grunde. Eine umfassende Berichterstattung der Konkursver- 
■waltung oder des Gläubigerausschusses ist somit weder gesetzlich 
geboten noch immer notwendig für die weitere Beschlussfassung; 
die Versammlung kann aber einen Bericht, dessen Rahmen sie 
festzusetzen hat, verlangen. 

Die hauptsächlichste Aufgabe dieser weiteren Gläubiger- 
versammlungen ist vielmehr die Lösung von Fragen, welche in 
der zweiten Versammlung keine definitive Regelung erfahren 
haben, oder für welche sich dieselbe ausdrücklich die Einbe- 
rufung einer weiteren Gläubiger Versammlung vorbehalten hat; 
dies namentlich bei Rechtsgeschäften, welche die Konkursver- 
"waltung oder der Gläubigeraussehuss nach ausdrücklicher "Fest- 
setzung erst unter Einholung eines Beschlusses der Gläubiger- 
schaft abzuschliessen berechtigt ist. 

Eine Neubestellung der Konkursverwaltung und des Gläu- 
bigerausschusses darf in der Regel nicht vorgenommen werden; 
hier kann dem Gesetze , trotz des Mandatcharakters dieser 

B. Flori; Die QUnbiKervercuimlnnK. 7 
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beiden Ämter, nicht die Absicht unterstellt werden, dieselbe 
beliebig und ohne Gründe absetzen zu können. Wo das Gresetz 
dies gewollt, hat es dies genau hervorgehoben ; ausserdem ist das 
Liquidati onsverfabren bald zu Ende und eine solche Neubestel- 
lung würde eine grosse Stockung im Gange und eine ungerecht- 
fertigte Verteuerung desselben herbeiführen. Allerdings können 
Konkursverwaltung und Gläubigerausschuss abgesetzt und neu 
gewählt werden, wenn sie sich einer Pflichtverletzung schuldig 
gemacht haben. 

"Weitere Aufgabe kann sein, eine Beschlussfassung über 
einen Verkauf aus freier Hand, der viel mehr Aussicht auf Ge- 
winn bietet als die in der zweiten Gläubigerversammlung be- 
schlossene Durchflihrung der Versteigerung ; ebenso über einen 
nachträglich vom Gemeinschuldner eingereichten Vorschlag eines 
Nachlassvertrages : die Gläubiger können immer noch, entweder 
aus eigenem Antriebe oder auf Ladung der Konkursverwaltung 
oder des Gläubigerausschusses das \'erwertungsverfahren ein- 
stellen und den Nachlassvorschlag genehmigen. 

In den Kompetenzkreis dieser weiteren Versammlung gehört 
auch die Beschlussfassung über die Geltendmachung eines Ab 
fechtungs- oder Aussonderuiigsanspruches, der erst nachträgiicli 
aufgetaucht ist : durch Abhaltung der zweiten Gläubigerver- 
sammltmg und durch Nichtbehandlung eines solchen Anspruches 
in derselben, wird eben nicht ein nichtbestehendes Recht zum 
bestehenden gemacht; und wagt es die Konkursverwaltung nicht 
aus eigenem Antriebe mit einem Prozesse vorzugehen, so kann 
sie hier die Gläubiger um Anweisung angehen. 

Solehe Gläubigerversammlungen sind aber höchst selten, 
haben auch keine grosse theoretische oder praktische Bedeutung, 
weshalb das Gesetz sich auch eines einfachen Verweises auf 
dieselben in Art. 255 begnügt, ohne eine eingehendere Regelung 
ihrer Aufgaben vorzunehmen. 

§ 9. 

Wii'kang and Anfechtbarkeit der Beseliltisse 

der Gläabigerversammiang. 

Die in einer Gläubigerversammlung gefassten Beschlüsse 
haben unmittelbar bindende Kraft, sei es für den Gemeinschuldner 



als auch für alle Koiikursgläubiger, gleichgültig, ob sie bei 
deren Fassung mitgewirkt haben oder nicht. Durch solche Be- 
schlüsse können aber auch Dritte in ihren rechtlichen Interessen 
berührt werden ; ihnen gegenüber erlangen sie aber Rechtskraft 
nur unter gewissen Bedingungen. 

Hinsichtlich des Oemeinschuldners ist die Sache klar; ihm 
entzieht das Gesetz infolge der Konkurseröffnung das Verwal- 
tungs- und Verfügungsrecht über sein Vermögen, nnd überträgt 
dasselbe den Gläubigem. Was die Gläubiger diesbezüglich be- 
schliessen, soll ihm gegenüber sozusagen als eigene Verfügung 
gelten. Das Gesetz macht ihn zu einem stummen Zeugeu der 
Liquidation des eigenen Vermögens. 

Anders verhält es sich mit den Konkursgläubigem; da ist 
. beschliessendes Subjekt die ideale Einheit aller Mitglieder; die 
Elemente der Beschlusseinheit liegen aber in den einzelnen Stim- 
men aus denen ein Gesamtresultat stets künstlich gebildet wer- 
den muas ; diese Elemente können nun dem gef^sten Beschlüsse 
zum Teil günstig und zum Teil ungünstig gegenüberstehen und 
derselbe kommt dann zustande nur durch Überstimmung von 
Minderheiten. Der Beschluss kann aber auch zustande kommen 
dadurch, dass Gläubiger, die demselben abgeneigt gewesen wären 
und ihn zum Falle gebracht hätten, an der betreffenden Gläu- 
bigerversammlung nicht teilgenommen haben. Es fragt sich, nun 
inwieweit sind diese Gläubigerkategorien an die Beschlüsse 
gebunden. Das Bundesgesetz hat diese Frage nach keiner dieser 
Richtungen hin beantwortet; da es aber der Gläubigerversamm- 
lung das Recht eingeräumt hat in den internen Angelegenheiten 
der Liquidation quasi zu legiferieren , so ist in Ermanglung 
einer gegenteiligen Bestimmung der Satz aufzustellen, dass alle 
Gläubiger ohne Unterschied an die Beschlüsse gebunden sind. 
Zu diesem Resultate kommen wir auch, wenn wir die einzelnen 
Gläubigerkategorien näher ins Auge fassen. Das gilt vor allem 
für diejenigen Gläubiger, die in der Versanunlung dem Beschlüsse 
zugestimmt haben; es wäre überhaupt widersinnig anzunehmen; 
dass sie ihm zustimmen könnten, in der vorgefassten Meinung, 
er solle dann gegen sie keine Geltung haben. Für die Gläubiger, 
die gegen den Beschluss gestimmt haben, geht dies aus der 
Erwägung hervor, dass wenn sie nicht gebunden sein sollten, 
eine Beschlussfassung in Konknrsangelegenheiten und somit ein 
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Konkurs überhaupt, wo die Gläubiger das Veifligungsrecht haben, 
aasgeschlossen sein würde. In noch erhöhtem Masse beansprucht 
aber dieser Grundsatz Geltung, wenn es sich um Gläubiger 
handelt, die der Versammlung fem geblieben. Das Gesetz räumt 
allen Gläubigem ohne Ausnahme das Recht ein, an der Fassung 
der Beschlüsse In der Gläubigerversammlung aktiv mitzuwirken; 
erscheint ein Gläubiger nicht, so zeigt er dadurch, dass, er kein 
Interesse an der Sache hat, und man kann von ihm füglich an- 
nehmen, dass er sich dem Willen der Mehrheit fügen und den- 
selben gegen sieh gelten lassen wolle. Diesen Schluss hat die 
deutsche K. 0. in seinem vollen Umfange gezogen. Art. 97 
Satz 2 bestimmt ausdrücklich: „Die nicht erschienenen Gläu- 
biger sind au die Besclüsse gebunden". 

Was Dritte anbelangt, so sind diese an Beschlüsse einer 
Gläubigerversammlung nur unter der Voraussetzung gebunden, 
dass sie sich in einem bestimmten scholdnerischen Verhältnisse 
zum Konkursiten befinden und nicht ausserhalb der Tragweite 
dieses Verhältnisses selbst. 

Allein diese rechtliche Gebundenheit kann nicht als eine 
unbedingte, jedes Rechtsmittel ausschliessende betrachtet wer- 
den. Es kann ja der Fall eintreffen, dass ein Beschluss einer 
Gläubigerversammlung , auch trotzdem er durch eine grosse 
Mehrheit gefasst sein kann, den Interessen sowohl der Gesamt- 
heit der Gläubiger, als denjenigen des Gemeinschuldners oder 
eines Dritten direkt widerspreche. Man spricht hier von Unan- 
gemessenheit, UnZweckmässigkeit der erfolgten Beschlüsse. Es 
kann aber auch eine Gläubigerversammlung in der Fassung 
eines Beschlusses eine positive Gesetzesvorschrift verletzt haben; 
hier spricht man von Gesetzwidrigkeit der Beschlüsse. Um gegen 
diese beiden Möglichkeiten Abhilfe zu schaffen, hat das Bundes- 
gesetz ein Eechtsmittel, das namentlich gegen die Verfügungen 
der Konkursämter eingeführt worden ist, hinsichtlieh der Be- 
schlüsse der Gläubigerversammlung als anwendbar erklärt: die 
Beschwerde. Diese kann als das ordentliche, regelmässig 
nicht suspensive Rechtsmittel gegen alle überhaupt anfechtbaren 
Beschlüsse und Verfügungen im Betreibungs- und Konkursver- 
fahren, hier speziell gegen Beschlüsse und Verfügungen der 
Gläubigerversammlung, bezeichnet werden. Die allgemeinen 
Voraussetzungen ihrer Zulässigkeit sind folgende: 
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Der angefochtene Beschluss miiss der eingelegten Beschwerde 
unterliegen. Hier wird es für das Bundesgesetz von ausschlag- 
gebender Bedeutung, ob derselbe in der ersten oder in der 
zweiten Gläubigerversaramlung gefasst worden ist. Gegen Be- 
schlüsse und Verfügungen der ersten Gläubigerversammlung ist 
das Beschwerderecht in seinem vollsten Umfang gegeben '; da 
sie nur den' Charakter einer provisorischen Versammlung hat 
und da die Gläubigereigenschaft hier noch keineswegs festge- 
stellt ist, können ihre Beschlüsse nicht darauf Anspruch erheben, 
den wirklichen Willen der Konkursgläubiger oder der Gläubiger- 
schaft darzustellen. Bas uneingeschränkte Beschwerderecht ist 
hier eine Sicherung der wahren Gläubiger gegenüber den bloss 
angeblichen oder bloss vorgeschobenen. Anders ist es mit der 
zweiten Gläubigerversammlung: da ist die Gläubigereigenschaft 
durch den Kollokationsplau festgestellt, und die Beschlüsse sind 
nun der wahre Ausdruck des Willens der Gläubigerschaft. Aus 
diesen Gründen hat das Gesetz für dieselben eine weitaus engere 
Regelung getroffen: sie ist in Art, 253 Abs, 2 enthalten: „Die 
Versammlung beschliesst über die Bestätigung der Konkursver- 
waltung und gegebenen Falles des Gläubigeransschusses und 
ordnet unbeschränkt alles weitere für die Durchführung des 
Konkurses". Hier wird der oben aufgestellte Unterschied zwischen 
«nzweckmässigen und gesetzwidrigen Beschlüssen von Bedeutung; 
Art. 253 Abs. 2 sanktioniert das Prinzip, dass gegen Beschlüsse 
die der Zweckmässigkeit widerstreiten keine Beschwerde statt- 
haft ist, wohl aber gegen solche, die eine Gesetzesverletzung 
in sich enthalten. Den Stein des Anstosses bildet im erwähnten 
Absatz das Wort „unbeschränkt" : die zweite Gläubigerversamm- 
lung soll ein unbeschränktes Beschliessungsrecht haben; wie 
weit aber dasselbe reiche, das ist der wunde Punkt, um den 
bereits manche Kontroverse sich geschart hat. Im französischen 
Text ist dieses Wort mit „sou verain ement" wiedergegeben; noch 
prägnanter drückt sich der italienische aus: „inappellabilmente", 
also ohne die Möglichkeit, dass dagegen ein Eechtsmittel ein- 
gelegt werden könnte. Diesen Sehluss hat Müller^ auch gezogen; 



' Art. 239 und zwar ohne Unterschied oh sie wegen Unzweckniässigkeit 
oder Qesetzmdrigkeit angefocbten werden. A. 111 28. 



iiltate, dass gegen einen Beschluss der zweiten 
lung eine Beschwerde überhaupt nicht möglich 
esetz; das Wort „unbeschränkt" sei ein so weiter 
Unterscheidung zwischen ungesetzlichen und 
äschlUssen innerhalb desselben überhaupt nicht 
age somit auch nicht das geringste Bedenken, 
gesetzwidrigen Beschluss einer zVeiten Gläu- 
keine Beschwerde zuzulassen. Dieser Auffas- 
iber entschieden gegenübertreten; wir geben 
gegen unzweckmässige Beschlüsse der zweiten 
lung keine Beschwerde hat einräumen wollen: 
isen selber fiir die Zweckmässigkeit und An- 
r Beschlüsse aufkommen; das ist bloss die 
iführung des Grundsatzes, dass mit der Kon- 
Gläubiger das reelle Verwaltungs- und Ver- 
das Vermögen des Gemeinsclmldners erlangen, 
jesetz zum schärfsten Ausdruck gekommen ist. 
jkt sich Über diese Frage das Bundesgericht 
nn trotz der Bestimmung in Art. 253 B.-G., 
Gläubigerversaramlung „unbeschränkt" alles 
Durchführung des Konkurses anordne , eine 
Beschlüsse zugelassen werden wollte, so müsste 
nfälls auf Gesetzwidrigkeiten beschränkt wer- 
nit der der Gläubigerversammluug im Gesetz 
nog schlechtweg unvereinbar wäre, wenn auch 
sich mit dem Gesetz nicht in Widerspruch 
[■ aus dem Gesichtspunkt der Angemessenheit 
1 können, als avif dem Besehwerdeweg anfecht- 
n." Wie ersichtlich, lässt das Bundesgerieht 
der Frage, ob Beschlüsse wegen Gesetzwidrig- 
chwerde angefochten werden können, in der 
aben aber dieselbe unbedingt bejahen zu raüs- 
i, dass das Gesetz so ausgelegt werden muss, 
ir es verfasst; wir müssen nicht danach fragen, 
in können und sollen, sondern was er gesagt 
US aber: hat der Gesetzgeber eine solche An- 
sllen und wirklich getrotfen? Die Auslegung 

I. N. 92. 
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des Ausdruckes „unbeschränkt" kann sowohl eine extensive wie 
eine restriktive sein; man kann nun kaum zugeben, dass eine 
solche Ausnahmebestimmung, wie sie Art. 253 Abs. 2 geschaf- 
fen, noch extensiv zu interpretieren wäre; dies würde allen 
Auslegungsregeln widersprechen. Es Ist auch nicht anzu- 
nehmen, dass der Gesetzgeber die im Bundesgeaetz aufge- 
stellten Vorschriften so habe preisgeben wollen, dass die 
Gläubiger dieselben nach Gutdünken liätten verletzen können, 
ohne den hiedurch Betroffenen auch nur die Möglichkeit eines 
Einspruches einräumen zu wollen, namentlich in der zweiten 
Glälibigerversaramlang, wo es eich doch um die endgültige Ver- 
fügung über das Vermögen des Gemeinsehuldnera und oft um 
die wichtigsten Interessen des letzteren, der Gläubiger selbst 
oder Dritter handelt. Ein solches Beschliessungsrecht wäre ein 
der Willkür der Gläubiger und somit der Maclit des Stärkeren 
ausgestellter Freibrief, der einem um so befremdender vorkommt, 
als die zweite Gläubigerversammlung ohne jegliche behördliche 
Kontrolle stattfinden kann. Der Gesetzgeber erachtete es als selbst^ 
verständlich, dass sie nur innerhalb der Schranken des Gesetzes 
ein unbeschränktes Beschliessungsrecht habe '. Damit sinkt zwar 
der Ausdmck „unbeschränkt" in das ßeieh des Relativen hinab, 
aber Wissenschaft und Auslegung sind eben dazu da, auch 
eventuell gegen den anseheinenden Wortlaut des Gesetzes den 
■wahren Sinn desselben aus der ganzen Konstruktion und aus 
dem Zweck der bezüglichen Institute herauszusuchen und die 
Kechtsprechung auf richtige Bahnen zu weisen. 

Der Beschwerdeführer muss zur Einlegung des Rechtsmit- 
tels legitimiert sein. Zu dieser Legitimation gehört vor allem 
die Handlungsfähigkeit desselben; dies Erfordernis ist zwar bei 
der Beschwerde gegen Beschlüsse und Amtshandlungen der Be- 
treibungs- und Konkursämter in einem bundesrätlichen Entscheid * 
mit der Begründung verneint worden, dass das Beschwerderecht 
ein Ausfluss nicht der Handlungsfähigkeit, sondern, wie das 
Eecht eine Strafanzeige zu machen, den Schutz der Polizeibe- 
hörden anzurufen u. s. w., der allgemeinen bürgerlichen Rechts- 



' In diesem Sinne auch Jäger S. 354 A, 3. Weher-Brüstlein S. 377 A. 2, 
A. IV N. 66. 

' A IV N. 126. 
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föhigbeit nach Bundesverfassung Art. 4. „BeschwerdefÜhren" 
heisse nichts anderes, als die Amtstätigkeit eines öffentlichen 
Beamten bemängeln und die ihm übergeordnete Behörde auf- 
fordern, die bemängelten Amtshandlungen auf ihre Gesetzmässig- 
keit zu prüfen und gegebenen Falles den Beamten auf den 
richtigen Weg zu weisen ; es würden ausserdem durch eine 
solche Beschwerde Privatrechtsverhältnisse weder begründet 
noch modiäziert. Diese Auffassung muss aber als eine unrichtige 
bezeichnet werden. Die Einlegung der Beschwerde ist eine pro- 
zessuale Handlung, die die Handlungsfähigkeit zur Voraussetzung 
hat; ob durch dieselbe privatrechtliche Verhältnisse entstehen, 
das hängt vom einzelnen Falle ab. Bevormundete, verbeiständete 
und interdjzierte Personen können somit, ausser wo das kantonale 
Recht hierüber andere Vorschriften aufstellt, nur durch ihre ge- 
setzlichen Vertreter Beschwerde fiihren; und dies noch vielmehr 
gegen Beschlüsse der Gläubigerversammlung, die doch nicht als 
Handlungen einer Amtsperson bezeichnet werden können. Zu dieser 
Auffassung hat sich auch sowohl das Bundesgericht, wie fast die 
ganze wissenschaftliche Auslegung des Bundesrechts bekannt '. 
Zur Legitimation gehört ferner ein rechtliches oder tatsächliches 
Interesse an der Anfechtung des Beschlusses ; der klagenden Partei 
muss- eine Beschwerung erwachsen sein, d.h. der Gläubigerver- 
sammlungsbeschluss muss sie in einem ihr zustehenden Rechte, sei 
es auch nur dem Rechte einen dem allgemeinen Interesse der Gläu- 
biger entsprechenden Beschluss zu verlangen, verletzt haben. 
Dieses Interesse kommt vor allem in der Person der Gläubiger 
in Betracht; es kann jeder Gläubiger, auch wenn er der Ver- 
sammlung nicht beigewohnt hat, ja selbst wenn er in derselben 
seine Zustimmung zum Beschlüsse gegeben, das Beschwerderecht 
ausüben. Unter Gläubiger sind hier aber nicht nur die tatsäch- 
lich am Konkursverfahren Teilnehmenden zu verstehen, sondern, 
wie namentlich aus der Fassung des Art. 239 hervorgeht, über- 
haupt jeder Gläubiger des Gemeinschnldners. Bei Anhebung der 
Beschwerde kann aber ebensowenig wie bei der Bildung der 
ersten Gläubigerversammlung der strikte Nachweis der Gläu- 
bigereigenschaft verlangt werden ; die Aufsichtsbehörde ist hier 
in erster Linie auf die Angaben des Konkursamtes oder des 

' So A. V N. 138. B. B. G. XXH S. 906. 
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Bureaus angewiesen; es kann aber auch ein von dein Bureau 
oder der Konkursverwaltung abgewiesener Gläubiger ' das Be- 
schwerderecht geltend machen, solange ihm die Gläuhiger- 
eigenschaft nicht endgültig abgesprochen worden ist. In jedem 
Fall ist aber als Legitimation hiezu die Glaubhaftmachung der 
Gläubigereigensehaft erforderlich. Neben den Gläubigem be- 
sitzen die Beschwerdelegitimation ihre gesetzlichen und frei- 
willigen Vertreter, sobald sie der Aufsiehtsbehörde ihre Voll- 
macht hiezu nachgewiesen haben. Zu letzteren gehören auch 
die Konkursverwaltung, der Gläubigerausschuss und das als 
Konkursverwaltung eingesetzte Konkursamt, da sie auch zur 
Vertretung der Gläubigerinteressen berufen sind. Was den Ge- 
meinschuldner anbelangt, so ist ihm vom Gesetze kein Besehwerde- 
recht gegen Gläubigerversammlungsbeschlüsse eingeräumt wor- 
den; Art'. 239 Abs. 1 spricht ausdrücklich nur von Gläubigem. 
Es fragt sich aber, ob es in der Absicht des Gesetzgebers lag, 
den Kridar der Gläubigerversammlung gegenüber als völlig 
rechtlos hinzustellen ? Dies muss aber entschieden verneint wer- 
den: der schweizerische Gesetzgeber setzte es als selbstver- 
ständlich voraus, dass der Gemeinschuldner ein Recht an der 
gesetzmässigen Durchführung des Konkurses habe, und dass er 
dasselbe eventuell auch geltend machen könne; wir haben schon 
oben betont, dass die Gläubigerversammlung trotz ihrem un- 
beschränkten Beschliessungsrecht nicht über dem Gesetze stehe, 
sondern dass sich ihre Beschlüsse innerhalb der gesetzlichen 
Schranken zu bewegen haben; verletzt somit ein solcher Be- 
sehluss dem Gemeinschuldner gegenüber eine Gesetzesvorschrift, 
so steht letzterem das Recht der Beschwerdeführung offen. 
Dagegen ist es viel zu weit gegangen, wenn man ihm auch ein 
Beschwerderecht gegen Beschlüsse der Gläubigerversammlung, 
die seinem Interesse zuwiderlaufen, einräumen will ; die ratio 
des Gesetzes bei der Regelung der Gläubigerversammlung ist 
die grösstmögliche Berücksichtigung der Gläubigerinteressen; 
ergreift kein Gläubiger die Beschwerde gegen einen getroffenen 
Beschuss, so wird das Interesse der Gläubigergesamtheit an 
dessen Festhaltung präsumiert, und das Interesse des Gemein- 
schuldners wird durch das höhere der Gläubiger paralysiert. 

'A. IV N. 91. 



eber ihm ein Bescliwerderecht gegen unzweck- 
e geben wollen, so hätte er es aasdrücklith 
•t. 239 Abs. 1 spricht aber direkt gegen eine 
Ans der gleichen ratio muss die Beschwerde 
len Beschluss der Glänbigerversammlung be- 
zwar wegen Rechtswidrigkeit, nicht aber 
issigkeit zngelassen werden, 
le muss bei der zuständigen Behörde eingelegt 
bürden sind nicht eidgenössisch, sondern kan- 
nach Art. 13 hat jeder Kanton zur Über- 
eibungs- und der Konkursämter eine Aufsichts- 
[men; an diese gehen nun die Beschwerden 
der Gläubigerversammlung; Art. 239 Abs. 1. 
ibei ist durch Art. 239 Abs. 2 geregelt: „Die 
entscheidet innerhalb kurzer Frist, nach An- 
ursamtes und, wenn sie es für zweckmässig 
hwerdefUhrers und derjenigen Gläubiger, die 
werden verlangen" '. Da nun die Kantone fiir 
re Kreise untere Aufsichtsbehörden bestellen 
Sache der kantonalen Ausfuhrungsgesetze zu 
Beschwerde gegen Gläubigerversamnilungsbe- 
an die untere oder direkt an die obere Auf- 
gehen habe und den Instanzenzug hiebei zu 
kommt aber noch die Schuldbetreibungs- und 
es Bundesgerichtes in Betracht als- die höcliste 
Beschwerdeführung, Bei ihr kann aber Se- 
en Gesetzwidrigkeit oder Rechtsverweigerung 
lie Beantwortung der Frage nach der Zweck- 
'olgten Beschlüsse ist den kantonalen Behörden 
erlassen und Beschwerden hierüber beim Bun- 
haft: Art. 19 ^ Hiebei kann es aber vorkom- 
Jnkenntnis der bezüglichen Bestimmungen die 
iner inkompetenten Behörde eingelegt werde; 
?Jicht berücksichtigung des Rechtsmittels. Um 
i abzuhelfen, bestimmte Art. 2 des Kreis- 
Weber-Brüstlein S, 361 A. 5. Jäger S. 43ti A. 2. 
wechaelaeitigen ßehüres ist somit nicht absolutem Er- 
XIV. I. S. 729 Erw. 1. 
B. a XXV. I. S. 310 ff. 
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Schreibens Nr, 14 des eidgenössischen Justiz- and Polizeidepar- 
tementa vom 27. Dezember 1892 ' dass, wenn die Beschwerde 
bei einer dem Grade nach nicht zuständigen Behörde angebracht 
werde, dieselbe von Amtes wegen an die richtige Instanz über- 
zuleiten sind. Was die Beschwerden an den Bundesrat, jetzt an 
das Bundesgericht, angeht, so sind dieselben laut Art. 3 des 
Kreisschreibens, bei der kantonalen Aufsichtsbehörde einzureichen, 
gegen deren Entscheid sie ergriffen werden. Von dem Entscheid 
der kantonalen Aufsichtsbehörden ist mindestens das Dispositiv 
den Parteien schriftlich mitzuteilen. Die Mitteilung der, Gründe 
kann gegen Entrichtung des hiefür aufgestellten Tarifs verlangt 
werden. 

Es müssen ferner bei Einlegung der Beschwerde, Form und 
Frist gewahrt bleiben. In bezug auf die Form stellt aber das 
Bundesgesetz keine Vorschriften auf; es wird somit sowohl die 
einfache Schrift als auch die mündliche Erklärung zu Protokoll 
als genügend betrachtet werden. Die Kantone sind zwar befugt 
in ihren Einführungsgesetzen Ordnungsvorschriften auf diesem 
Gebiete zu erlassen ; es darf aber das Eintreten auf die Be- 
schwerde selbst von diesen Vorschriften nicht abhängig gemacht 
werden'. Eine Ausnahme von der aufgestellten Regel bildet 
Art. 12 der Novelle vom 28, Juni 1895 zum Gesetz über die 
Organisation der Bundesrechtspflege, iudem für die Beschwerden, 
die vor das Bundesgericht gezogen werden, das schriftliche 
Verfahren der Art. 183 — 187 des genannten Gesetzes Platz zu 
greifen hat. In bezug auf die Frist bestimmt Art. 239 Abs. 1, 
dass die Beschwerde binnen fünf Tagen zu führen sei; von 
wann an beginnt aber diese fünftägige Frist? Bei der allge- 
meinen Beschwerde gegen Verfügungen der Betreibungs- und 
Konkursämter ist nach Art, 17 Abs. 2 eine zehntägige Frist 
seit dem Tage, an welchem der Beschwerdeführer von der Ver- 
fügung Kenntnis erhalten hat, vorgesehen. Hätte der Gesetz- 
geber das gleiche Prinzip auch für Beschwerde gegen Gläubiger- 
versammlungsbeschlüsse aufstellen wollen, so hätte er das auch 
%vie in Art. 17 ausdrücklich sagen müssen; auch spricht die 
Notwendigkeit einer raschen Durchführung der Beschlüsse der 

' A. n N. 13. 
' A. n. N. 107. 



lubi^erversammlun^ gegen die Annahme, dass zum Fristen- 
f Kenntnis des Beschlusses erforderlich sei. Es muss vielmehr 
lauptet werden, dass hier bloss das objektive Moment der 
ssung des Beschlusses in der Gläubigerversammlung mass- 
jend ist. Bei der Berechnung der Frist, wird der Tag, an 
Ichem der Beschluss gefasst worden ist, nicht mitgerechnet; 
t. 31 Abs. 1. Für die Unterbrechung der Verjährungsfrist ist 
t. 2 Abs. 2 des oben angeführten Kreisschreibens des Justiz- 
I Polizeidepartements von Wichtigkeit ; danach gilt das Datum 

■ Einreichung der Beschwerde bei der irrtümlich angegangenen 
tanz als Datum der Beschwerdefllhmng; ist somit die Be- 
iwerde bei einer nicht nur der Instanz nach, sondern bei 
er überhaupt unzuständigen Behörde angebracht, so findet 
ne Unterbrechung statt. Die Frist ist eine peremtorische; 
Versäumnis derselben ist eine Widereinsetzung ausgeschlossen, 

m das Bandesgesetz hat diesen Fall weder geregelt, noch 
■gesehen, noch den Kantonen die Befugnis einräumen wollen 
rüber abweichende Bestimmungen zu erlassen. Wird das anf 
"Beschwerde gegen einen Gläubigerversammlungsbeschloss 
;angene Urteil einer kantonalen Aufsichtsbehörde angefochten, 
kommt hier nicht mehr die fünftägige, sondern die zehn- 
ige Frist der ordentlichen Beschwerde in Betracht, und zwar 
;:innt dieselbe mit dem Tage der Mitteilung desselben zu 
fen; Art. 18 Abs. 1, Die Einhaltung der Frist muss immer 
1 Amts wegen berücksichtigt werden ; bei der Beschwerdefiihnmg 
i Bundesgericht hat die kantonale Aufsichtsbehörde das Datum 

■ Einreicliung festzustellen. Beruht die Beschwerde auf Rechts- 
■weigerung oder Eechtsverzögerung einer unteren oder einer 
atonalen Aufsichtsbehörde, so ist hier die Frist nicht raelir 
grenzt; sie kann jederzeit bei der kantonalen Aufsichtsbehörde 
ir beim Bnndesgericbt eingelegt werden '. Dieses Jederzeit" 

aber nicht als ein Recht in infinitum zu verstehen; es wird 
Imehr nur so lange noch benutzt werden können, bis es Itber- 
ipt noch einen praktischen Wert und Aussicht auf Erfolg hat. 
le interessante Frage ist die, ob ein Gläubiger, der die Be- 
iwerdefrist gegen einen Gläubigerversammlungsbeschluss ver- 
jst, bei der Ausführung des Beschlusses durch die Konkurs- 

" Art. 19 Abs. 2. 
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Verwaltung gegen letztere die Beschwerde laut Art. 241 erhetien 
könne; dies ist aber zu verneinen, denn die in Art. 241 vorge- 
sehene Beschwerde geht analog der Beschwerde des Art. 17, 
gegen jede Verfügung der Konkursverwaltung, die die Vor- 
schriften des Gesetzes verletzt oder den Verhältnissen nicht 
angemessen erscheint ; die Ausführung eines Beschlusses der 
Gläubigerversammlung in den Eahmen des empfangenen Man- 
dates kann aber nicht als eine Verfügung der Konkursverwaltung 
angesehen werden, wie sie Art. 17 vorsieht. Dazu kommt es, 
dass wenn man dieses Beschwerderecht zugeben wollte, die Be- 
schwerde gegen Beschlüsse der Gläubigerversammlung keinen 
Sinn und keinen Zweck mehr hätte, und dass die Verfligungs- 
macht der Gläubigerversammlung bei der Durchführung des 
Konkurses ganz lahm gelegt wäre '. 

Die Einlegung der Beschwerde hat für die Regel keine 
suspensive Wirkung; allein auf hesondere Anordnung der Behörde, 
an welche sie gerichtet ist, oder ihres Präsidenten, kann ihr 
diese Wirkung zuerkannt werden; Art. 36, 

Die endgültige Wirkung der Einlegung der Beschwerde ist 
nun entweder Aufhebung des Beschlusses durch die letztange- 
gangene Instanz oder Abweisung der Beschwerde mit Inkraff> 
treten des Beschlusses. 



§ 10. 
Schlusswort. 

Wir haben im Verlaufe unserer Arbeit gesehen, wie die 
Gesamtheit der an einem gegen einen Gemeinachuldner hängigen 
Konkurs teilnehmenden Gläubiger nach Art der grossen mo- 
dernen Erwerbsgesellschaften, speziell als rechtsfähiger nicht 
eingetragener Verein, mit Generalversammlung, Exekutivorgan 
und Aufsichtsorgan, organisiert ist. Das Vermögen dieses Vereins 
bildet das durch die Eonkurseröffnung entstehende Pfandrecht 
an der Masse, deren Endzweck Eealisierung dieses Pfandrechtes 
nach den Anordnungen der Gläubigerschaft ist. Diese Anord- 
nungen werden durch das Willensorgan in der Gläubigerver- 



ilung, getroffen. Leider finden sich in den Materialien 
ndesgesetz viel zu wenige Anhaltspunkte vor, als dass 
en annähernd genauen Rückschluss auf den Standpunkt 
weizerischen Gesetzgebers in diesen wichtigen Fragen 
n könnte. Wir haben uns daher begnügen müssen, aus 
ätimmungen des Gesetzes selber unsere Aufstellungen 
ikonstruieren. Es mag dies als ein bescheidener Versuch 
eni Gebiete auch für das Bundesgesetz einige Klarheit 
^haffeu, betrachtet werden. 

s die Gläubigerversammlung insbesondere anbelangt, so 
der schweizerishen Wissenschaft bereits Stimmen lautbar 
n, sie habe in ihrer Regelung nicht den Erwartungen 
hen, die man an ein so wichtiges Institut stellen dürfe. 
'e dieser Arbeit haben wir bereits auf einige Punkte 
3sen, die nicht ganz unsere Zustimmung gefanden, so 
ich die allzugrosse Freiheit in dem Beschlussfassungs- 
er Gläubigerversammlung über das Vermögen des Ge- 
ildners. Über das ganze Institut als solches, fühlen wir 
Q relativ kurzen Bestehen desselben und bei dem Mangel 
iderer praktischer Erfahrung auf unserer Seite nicht 
ein objektives Urteil zu fällen. 
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